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2$oi?ebe  bet  erftcn  9lbtf)etlung 

: 1 (§.  256  — 279). 


£Die  lange  Unterbrechung  beb  »orliegenbett  SBerfeb 
tfl  nicht  burch  bermtnbcrte  Steigung  ju  biefer  Arbeit, 
fonbcrn . allein  burd>  bie  SWenge  unabwetblicher  an* 
berer  Str  betten  bewirft  worben*  Um  D'iefeb  burch 
bie  £lmt  in  bewähren,  bie  mehr,  alb  eine  blofüe 
SSerftcherung,  ©ubrucf  ju  machen  geeignet  ift,  hfl&* 
id;  ces  für  beffer  gehalten,  ben  einzelnen  Slbfdjuitt 
beb  fechbten  ©anbeb,  ju  beffen  Slubarbettuug  ftch 
gerabe  bie  nötige  3ett  gewinnen  lieft,  abgefonberl 
erfd;einen  gu  laffen,  alb  bie  ©oHeubttng  beb  ganzen 
©anbeb  abjuwarten*  (Eb  wirb  j'ebocb  bnrch  fort? 
laufenbe  (Seitenzahlen  in  bcr  zweiten  Slbtheilung 
(welche  bte  ßehre  »out  Urtfjeil  enthalten  fott)  bafür 
geforgt  werben,  bafj  bcr  fechbte  ©anb  auch  w 
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SS  c x x t b e. 


äußeren  drfcßeinung  mit  ben  oorf)ergcl)enbert  33änben 
gleißjförmig  »erbe, 

5Den  bibßcr  erfcßienencit  Steilen  biefer  Arbeit 
iß:  tion  mannen  ©eiten  ber  nidjt  unerwartete  iBor* 
Wurf  gemalt  worben,  baß  ber,  alb  eine  iDarßcßung 
beb  heutigen  9teß>tb  begeißjrtete,  $lan  beb  ©erleb 
burß)  un»erl;ältnißmäßige  Sinmifcßung  ßißorifdjer 
ttnterfußnmgen  oft  oerlaffen  unb  geftort  werbe, 
liefern  Sßorwurf  wirb  oßne  3weifel  auß)  ber  gegen- 
wärtige Slbfßmitt  nicßt  entgegen.  3^ar  iß  ber 
dkgettßanb  beffelbcn  fo  praftifß»,  alb  irgenb  ein 
©tüef  mtfrcb  9ieß)tbß>ßemb;  aßein  bie  oorltegenbe 
SSebanblung  bcffelben  ßat  ßß)  aflerbingb  »on  aub* 
fitßrlißjen  lßßorifß>en  Unterfußmngen  «ictjt  frei  ßal* 
ten  fönnen,  2luß)  werben  biefc  Unterfußmngen 
befonberb  baburßj  bei  üßtanßwn  5tnßoß  erregen, 
baß  ße  großentßeilb  in  bem  lebten  3«l  mit  ben 
$nßß>ten  Slnberer  übereinßimmen,  unb  nur  ben 
2ßeg,  auf  welchem  £>tefe  gu  bem  gemeinfanten  3»l 
gelangen  Woßeit,  alb  irrig  barjußcßcit  fußten,  @in 
33erfal;ren  folßtev  2lrt  wirb  »on  iticßt  ©entgen  alb 
mtprafttfß)  angefeßen, 

3ttbeßen  fann  iß)  miß),  auß)  bei  forgfältigem 
gtütfblicf  auf  ben  jefct  beenbigten  Slbfßmitt,  niß>t 
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überzeugen,  baf  berfelbe  trgenb  <£tmab  enthalte,  bab 
nicpt  notfimcnbig  märe,  um  über  ben  tyvc  bepfmbel* 
ten  ©egenfianb  z#  mirflidjer  (äinftdjt  unb  Überzeug 
gung  zu  gelangen.  3$  meip  in  ber  S£pat  hierüber 
üfticpib  zu  Dem  pinzuzufügen , meltpeb  ftpon  tu  ber 
SSorrebe  beb  erften  33anbeb  (©.  XXXII.  fg.)  gefugt 
mürben  ijh  @o  m erben  alfo  audE)  ferner  üerfcpie* 
bene  Meinungen  über  bab  in  biefer  Arbeit  einge* 
paltene  richtige  SPlaap  faurn  z«  öermeiben  fe^n. 
©efdjrieben  im  £>ctober  1846* 
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$ombe  ber  jiDcitctt  IbtbeiJung 

(§.  280  — 301). 


^^Urcf)  bie  ber  feiten  2lbtf)etlmtg  gegebene  ©n= 
ric^tung  ijl  bie  bet  ber  erften  gegebene  3»f«gc  in 
(SrfüUttng  gegangen,  fo  bajt  je&t  ber  feeböte  33anb 
mit  ben  früheren  Sänben  burdmuö  gleichförmig 
geworben  ijh  » 

©efchrieben  im  S>nKuö  1847» 
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§.  256.  • 

8iti«contt  jlatlon.  Einleitung. 


Winckler  Discrimen  inter  litis  contcstationem  jure  ve- 
teri  ac  hodierno  (Opuscula  minora  Vol.  I.  Lips.  1792. 
8.  p.  293-370). 

Äeller  übet  SitiGcontefiation  ttnb  Urteil.  3u*i$-  1827.  8. 

3)eti)mann*.§)olIweg  in : 2J?of)l  unb  ©grabet  3«** 
fcfjrift  für  gted&Wwiff.  8.  5 ©tuttg.  1829  ©.  65—97 
(9iec.  be$  ©uef^  »on  bellet). 

2B achter  ßtörterungen  au3  bern  tRÖmifcben,  Deutfdjien 
unb  Sßürttembergifcben  tßriöatrecbte.  $eft  2 unb  3. 
©tuttgart  1846.  8. 


Aufgabe  beö  $lctionenrecf;t6,  in  beffen  SRitte  unfete 
Unterfucf)ung  ftcb  gegenwärtig  befinbet,  würbe  oben  (§  204) 
bafyin  beftimmt:  bie  SScränberungen  fefigufletfen , welche  itt 
einem  fRe<bte  butcb  bie  SSevfefeuttg  beffetben,  fo  wie  but<b 
bie  aut  SBefämpfung  ber  SBerte&ung  bienenbett  Slnftaiten, 
entfielen. 

£er  gefammte  3uftanb,  in  welchen  biefe  93ernnberungett 
falten  unb  auö  weitem  fte  entfpringen,  ifi  atfo  t)ier  ju* 
näcbfl  ata  ein  3#«»^  t>er  5Recbia»ettefcung  aufgefafjt 

VI.  1 
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2 5Budj  II.  9lt$tg»eiljältnifi<.  Äap.  IV.  SBerlefcung. 

worben.  Tiefe  Sluffaffung  ift  au  cf)  an  ftch  ganj  richtig, 
ja  unentbehrlich ; fte  muf  aber  jefct  noch  burcp  eine  anbere 
ergänzt  werben,  wenn  eine  »olfftünbigc  (Sinftcbt  in  bie  »er# 
f^iebenen  Seiten,  bie  biefer  ©cgenftanb  barbietet,  erlangt 
Werben  fotf. 

Bur  in  ben  feftenftcn  gaffen  nämlich  ift  bie  Diecptöoer# 
Icjjung  eine  anerfannte  unb  jugeftanbene,  bei  welcher  e$ 
nur  barauf  anfommen  famt,  bem  rerfjtsm  ihrigen  SBiffen 
burdh  ©ewalt  entgegen  ju  treten,  Bielmeht  wirb 

biefefbe  faft  immer  »on  ber  einen  Seite  behauptet,  »on  ber 

anbern  beftritten  werben,  fo  baf  bann  baS  ganje  ©erhält# 

* 

nift  junachft  bie  ©eftalt  eines  9iecfjtöftreitö  annimmt, 
treffen  ©ntfdheibung  »orfjergehen  mup,  ehe  eine  9iccfjtSi'er# 
leftung  angenommen  unausgeglichen  werben  fantt.  Ter 
Siedhteftreit  nun  läjjt  fief;  ftetS  in  gegenfaglichc  Bebaup# 
tungen  bet  ftreitenben  Parteien,  als  in  feine  (Sf erneute, 
auflöfen,  unb  biefe  Behauptungen,  in  fofern  fte  eine  fefbft# 
fänbige  Batur  an  ftcfi  tragen,  fmb  unter  bem  ©amen  ber 
Stlagen,  (greeptionen,  9teplicationen  unb  Tupficationen,  in 
bem  »orhergehenben  Banbe  biefeß  Sßcrfs  abgehanbeft  worben. 
Siuf  fte  bejog  ftd)  bie  erfte  Älaffe  möglicher  Betänbe# 
tungen  ber  9t echte,  welche  aus  ber  bloßen  9tcchtö»erle&ung 
(ober  bem  9icchtSftreit)  für  ftch  allein  hcroorgeben  (§  204). 
ttnfere  Unterfuchung  wenbet  ftch  nunmehr  ju  ber  j weiten 
Älaffe  folcher  Beränberungen,  welcpc  nicht  auö  bem 
Bechtsfftcit  allein,  fonbern  aus  beit  in  bcnfclbett  eingrei# 
fenben  ißtojehhattblungen  entfpringen. 


Digitized  by  Google 


$.  256.  Sitittonttfiation.  Ginlcitung.  3 

Unter  tiefen  *ßrojefjt|anblungen  tritt  unö  junäcbft  baö 
Urteil  entgegen,  burdf»  welkes  jeber  9iec^t6fireit  zur 
ßntfdjeibung , alfo  bic  angebliche  Dtecbtöoerle&ung  entweber 
jur  Verneinung,  ober  zur  Slncrfennuitg  unb  Stuögleic^ung, 
gebraut  werben  rnup.  Hie  Sragc,  ob  unb  wie  baö  Urtfjeil 
in  ben  Sntyalt  unb  Umfang  ber  Stedjte  fei b ft  »eränberttb 
einwirfen  fann,  ift  in  ber  ütyat  unabweiölicb,  ja  ftc  ift 
unter  allen,  bic  hier  aufgeworfen  werben  tonnen,  bie  wirf?* 
tigfte;  aber  auörcicpenb  iji  biefe  grage  niebt. 

Sie  würbe  nur  bann  afö  auöreicftenb  gelten  tonnen, 
wenn  e3  möglich  Wäre,  jeben  Sied^töfireit,  fobaib  er  bot 
ben  Diichter  gebraut  wirb,  “Unmittelbar  burdp  ba$  Urteil 
ju  beenbigen.  Xiefeö  ifl  jebod)  nur  in  ben  feitenften  Säl* 
len  möglich-  Saft  immer  ift  3«it,  unb  oft  fef)r  lange  3c*f, 
nötijig,  bamit  ein  unabänberiicpcS  Uttf)eil  mit  ftcherer  Uber* 
Zeugung  gefprocf)en  werben  tonne,  ©erabe  in  biefer  3eit 
aber  tonnen  wichtige  Umwanbiungcn  in  bem  ftreitigen 
3iedptöberpättnip  eintreten,  unb  wenn  biefeö  gefebieift,  wirb 
oft  baö  am  ©nbe  auögefprodjene,  bie  9iechtöberle&ung  an* 
ertennenbe,  Urtijcil,  bie  Ausgleichung  gar  nicht,  ober  nur 
unboltftänbig  gewahren,  woju  hoch  bie  9led)t$bflege  bc* 
ftimrnt  ift. 

Sßenngieieb  nun  biefe  Verzögerung  beö  Urteils  nebfi 
i^ren  nachtheiligen  goigen  mit  ber  Ausübung  beS  &ticf)tev* 
amtö  ungertrennlidh  berbunben,  atfo  unbetmeiblid)  ift,  fo 
muffen  wir  fte  bennoeb  als  ein  Übet  anerfettnen,  welches 
butef;  tünftliclje  Anftalten  auSjugfeichen  unfre  Aufgabe  ift. 

1* 
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4 33u<h  II.  $R«<$Möerfyättnifff.  Jtap.  IV.  Sctleßung. 

$>er  ©rund  des  erwähnten  notwendigen  Übel«  liegt 
darin,  bafi  der  Anfang  und  baS  ©nbe  de«  Stechtsflreit« 
(Älage  und  Urteil)  nicht  gleichzeitig  ftnb,  bafi  fte  vielmehr 
durch  tinen  3ei*raum  getrennt  werden,  in  welchem  für  da« 
StechtSverfjältnifj  Umwandlungen  eintreten  fennen.  2)ie 
Ausgleichung  de«  Übels  wird  darin  befielen  muffen,  bafi 
das  Urtheil  ftch  nicht  darauf  befchränft,  über  das  urfpriing* 
lieh  vorhandene  Stecht  ju  entfeheiden,  fondern  zugleich  die 
folgen  diefer  Umwandlungen  auszutilgen  fucht. 

3Me  allgemeiue  SRichtung,  welche  diefer  Xfjeit  der  rieh# 
terlichen  ©ntfeheibung  ju  befolgen  hat,  läfjt  ftch  in  folgender 
ftormel  auSbrücfcn : 

, @S  iji  derjenige  3uftanb  fünftlich  bervorzubtingen, 
welker  natürlich  vorhanden  fevn  würbe,  wenn  eS 
möglich  gewefen  wäre,  das  Urtheil  im  Anfang  deS 
StcchtSftrcitS  auSzufprechen. 

jedoch  ifi  gleich  h*«r  Wohl  z«  beachten,  bafi  diefe  gor# 
mel  bloS  die  durch  die  Statur  der  Aufgabe  gegebene  atfge# 
meine  Stiftung  der  Söfung  auSdrücfen  fotl,  und  bafi  eine 
unbedingte,  auf  dem  SSege  einer  blofien  logifchen  ftolge* 
rung  ju  vermittelnde,  Anwendung  derfelben  feineSwegeS 
gemeint  fepn  fann. 

3ut  voüftänbigen  Söfuitg  der  hict  geteilten  Aufgabe 
fommt  eS  junä<hfi  darauf  an,  den  Anfang  deS  StechtS* 
ftreitS  fefijuftcllcn,  indem  nur  dadurch  der  3<ütraum  genau 
begrättjt  werden  fann,  in  welchem  die  durch  das  Urtheil 
auSjutilgenden  Umwandlungen  cingetreten  fepn  muffen. 
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• 

Daö  9tömif<he  Diedjt  fefct  biefctt  Slnfang  in  bie  Sitiä* 
conteftation.  Diefe  werben  wir  als  bie  QJtojepfjanblung 
aufaufaffett  fabelt,  welche  junächft  als  SlnfangSpunft  beö 
9lechtSftreitö,  jugleich  aber  aud)  (n?cfcf;eö  nur  eine  ergätt- 
aenbe  2luffaffung  ift)  als  6mftet)ungögrunb  bet  befonberen 
9ied)töanfpriicf>e  anjufel)en  ift,  bie  burd)  beit  oben  an* 
gebeuteten  Dljeil  beö  Urtljeilö  ifjrc  23efriebigung  erhalten  - . 

follett. 

93ot  altem  ifi  nun  ba$  333efen  ber  SitiSconteftctfion 
fcflgufiellen.  Diefe  Unterfucbung  wirb  baburd)  nid)t  wenig 
erfdwert,  bafj  fdjon  bei  ben  Römern  biefe  ^ro^e^anbluttg 
Wichtige  Umbilbungen  erfahren  hat.  SRod?  ftärfer  waren 
biefe  in  ber  ©efefcgebuttg  unb  ^rarid  neuerer  3eüen. 
Dennoch  ift  ju  allen  3eiten,  unb  fctbfi  bei  ben  neueften 
©chriftfietlern,  ber  SBcgriff  unb  ber  9?atne  jeneö  SRechtS? 
infiituts  feftgehalten  worben,  wenngleich  über  bie  nähere 
SBejlimmuttg  beö  SJegriffö  bie  Slnftchten  oft  fet)r  aus  ein? 
anber  gehen. 

hieran  rnuf?  ftd)  bann  ber  größere  unb  wichtigere  %t) eil 
unferer  Unterfuchung  anfnüpfett,  welcher  bie  SBitfungen 
ber  SitiScontefiation  jum  ©egenftanb  hat.  &ie  Aufgabe 
beS  richterlichen  Urteils,  welche  oben  nur  in  einer  alfge? 
meinen  formet  borläufig  angebeutet  war,  ift  in  ihre  Sie* 
mente  ju  aetlegen,  woburch  allein  bie  ©inficht  gewonnen 
Werben  !ann,  welche  SBeflimmungen  in  baS  Urtheil  aufge# 
nommen  werben  muffen,  um  bie  nachteiligen  folgen  ber 
unoermeibtichen  Dauer  beS  SRechtSfireitS  au  abforbirett. 
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SBenn  nun  fo  eben  behauptet  worben  ifi,  bafi  ber  Söegriff 
bcr  Sitiöconteftation  »on  aßen,  felbfl  ben  neueren,  ©dfirift* 
fleßcrn  fefigel)alten  unb  nur  auf  »ergebene  2Beife  beftimmt 
Worben  fef>,  fo  ifl  baoon  nodb  ganj  unabhängig  bie  grage, 
ob  auch  nod)  im  heutigen  gemeinen  SRed^t  bie  barjuflel» 
lenben  einjetnen  Sötrfungen  an  bie  Sitiöconteftation  ange» 
fnüpft  flitb.  (§ö  läfit  ftöh  nämlich  fet)r  wohl  bie  Sehaup» 
tung  benfeit,  eö  fei;  jWar  ein  beftimmter,  auf  ber  nacpju» 
Weifenbett  (Sntwicflung  beö  9Wmifd;en  9ied;tö  bcrubenber, 
begriff  ber  Sitiöconteftation  and)  für  unö  borlfanben;  allein 
bie  SBirlungen,  bie  baö  fJtömtfdhe  Siecht  an  bie  Sitiöcon* 
leflatton  fnüpft,  fei;en  in  bem  heutigen  Siecht,  aße  ober 
Stirn  auf  eine  anbere  ^roje^anblung  übergegangen, 

giadh  biefer  möglichen  Behauptung  wäre  mithin  ein  anberer 
3eitpunft  für  ben  Einfang  beö  9icd;töftreitö  anjuneljmen, 
fct;  eö  aßgemein,  ober  wenigfienö  in  53ejie(;ung  auf  ein» 
Seine  SBirfungen  bie  baö  Siömifche  ORec^t  an  bie  Sitiö»  t 
conteftation  anfnüpft. 

2>a  bie  Unterfucfjung  biefer  t)öcbft  wichtigen  gfrage  mit 
ben  einzelnen  SCirfungen  in  Sßerbinbung  fleht,  fo  fann  bie» 
felbe  auf  befriebigenbe  Seife  erjt  am  ©cbluf?  ber  ganzen 
Sehre  non  ber  Sitiöcontefiation  unternommen  werben  (a). 


(a)  (Sigentfidj  fommt  biefe  grage  unb  gh>ar  felfcjl  sott  •frabriatt  an, 
in  jtoei  t'crf^isbcneu  ©ejialten  »er,  [eben  bi«  SSirfungcn  bet  8.  S.  auf 
bereu  Prüfung  an  jtoei  »erfd^iebe»  «inen  früheren  3eitvunft  beäOtecfjte* 
nen  Orten  unternommen  Werben  fireiW  jurüef  »erlegt  worben.  35a* 
mupte.  (Srfltid)  tfi  »on  »ielen  be*  »cn  ntujite,  be$  SufamntenbangO 
Rauptet  Werben,  fdjen  im  3t.  3t.,  wegen,  im  § 204  geljanbelt  wer* 
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$)er  3*®edf  beö  gahjen  Slechtöinfittutö , beffen  ÜJarftef* ' 
fang  un$  .gegenwärtig  kräftigt,  gebt  auf  Sefeitigung  be$ 
nothwenbigen  Übelö,  welche«  in  bei  2)auet  beö  Siecht«* 
ftreit«  liegt,  unb  jwat  feil  hier  biefev  3 ttwtf  erreicht  werben 
buvdj  auäglcicbenbe  SefHmmungen  in  bettt  Urteil  übet  ben 
Slechtöftreit.  (S«  macht  bähet  biefe«  Snftitut  einen  wefent* 
licken  be«  materiellen  Siecht«,  unb  jwar  be«  Slctio* 
netttedn«  (§  204)  au«,  unb  !ann  in  unftem  ©hflem  nur 
hier  feine  ©teile  finben. 

SfOein  ben  angegebenen  praftifchen  3^ecf  ha&en 
ihm  gar  manche  anbete  9iecbt$infHtute  gemein,  übet  welche 
in  biefet  Sejielfung  hier  eine  allgemeine  Ueberjtcht  nicht  an 
Unrechter  ©teile  fetyn  wirb. 

Dahin  gehören  juerjl  alle  SJlaaf  regeln,  bie  auf  Slbfüt* 
jung  unb  Sefchleunigung  ber  fßrojeffe  hinwirfen  follen. 
©0  enthielt  ba«  ältere  Slömifche  Siecht  bie  fiarf  eingrei* 
fenbe  Siegel,  baß  jeber  ^rejef  »erloren  fetyn  feile,  wenn 
nicht  in  einer  feljr  mäßigen  3«t  ba«  Urtheil  erfolge  (b); 
baburch  würbe  ber  Äläger  jur  eifrigen  ^Betreibung  bet 
©ache  aufgeforbert.  Da«  neuefte  Siecht  £)at  biefe  SSot* 
fchrift  ganj  aufgegeben. 

ferner  fann  jebe  gerechte  (gntfcfjeibung,  unb  fo  auch 

beit.  3'Peiten«  wirb  eine  SSetem--  jcljnSWonaten;  ein  judicium  quod 
braing  biefet  3lrt  fite  bas  kotige  imperio  continetur  mit  bem  (Snbe 
tRedjt  behauptet;  baten  wirb  am  bet  STOagijfratnr,  »on  meidet  bet 
(Sdjtufi  geljanbett  (§  278.  279).  3uber  bejletlt  »at.  Sine  (Stneues 
(b)  Gajto  IV.  § 1Q4. 105.  Sin  rutig  berfelbe»  Ätage  »at  unmög* 
legitimum  judicium  feilte  aufs  li<f),  Weit  jte  in  judicium  bebucirt, 
beten  mit  bem  ÜtWauf  bonStdjt'-  atfo  confumitt  war. 
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ber  33ortf)eil,  ber  öon  bem  Snjtitut  bet  Sitiöcontefiation  mit 
ihren  SBirtungen  ermattet  wirb,  auf  faftifcbe  Sßeife  ganj 
ober  tljeüwetfe  oereitelt  werben,  inbem  nämlich  eine  ©adjc 
jerftört  ober  herauf ert,  ober  inbem  baö  Vermögen  eines 
<S>$ulbnet$  crfcfwpft  wirb.  35iefe  ©efafiren  ab$uweuben 
ober  au  »erminbern,  bienen  juerft  manche  wichtige  fßtojefj* 
infütute,  wie  bie  ^rojefjcaut Ionen,  Slrrefte  unb  ©equeftra- 
tionen,  bie  missio  in  possessionem.  Slufetbem  bienten  ju 
bemfelben  3we<f  manche  Snftitute  beS  materiellen  SiedjtS: 
fo  bie  ©efefce  gegen  bie  93eräuferung  beS  (Sigentfjumö  unb 
bie  (Seffton  »on  ©cfiulbfotberungen,  fobalb  eines  biefet 
Siebte  ©egenfianb  eine«  StecbtSfkeitö  geworben  mar  (res 
litigiosa,  actio  litigiosa). 

SBoflte  man  biefe  9ted)töinfütute  wegen  beö  überein* 
ftimmenben  ptaftifd)en  3me<feö,  neben  ber  Sitiöconteftation 
öbfyanbein,  fo  mürbe  barauö  nur  Skrwitrung  ^eroorge^en 
fonnen.  2>ie  meifien  berfetben  fönnen  nur  in  bem  3ufam? 
men^ang  beö  5ßrojefitecbtÄ  ifjre  rechte  ©teile  finben;  unb 
auch  biejenigen,  welche  in  ber  2hat  bem  materiellen  Siebte 
angef)ören  (mie  ba$  litigiosum) , ftnb  bodb  nicht  tytx,  fon* 
bem  in  93erbinbung  mit  ber  Sehre  vom  (Sigentbum  ober 
ber  Sefjton,  abjubanbeln. 

§.  257. 

9Befett  ber  8itt«  GTonteflation.  — I.  01.  91. 

35er  ©tanbpunft,  ben  mit  in  biefer  Unterfuchung  ju 
nehmen  haben,  um  ju  einer  befriebigenben  (Sinftcht  in  ben 
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3nf>alt  unfrei  SledjWquetlen  ju  gelangen,  ift-baS  3«^ 
alter  t>cö  gotmularprojeffeä , ober  ber  borljerrfcpeitbeit  ordi- 
naria  judicia.  2)a$  9led)^  her  früheren  j$e\t  fann  babei 
nidjt  meljr  in  33eirac^t  fommcit.  dagegen  ift  allcrbingS 
eine  befonbere  9?ürfftc^t  itötfyig  auf  bie  Seljanblung  biefeö 
©egenftanbed  in  bem  extraordinarium  judicium,  welcpeö 
fdjon  früf)e  alö  Sludnaljme  in  bem  3«italter  beö  gormulat* 
projeffeS  borfant.  2>ie  geftftellung  biefeö  crceptionelleit 
3uftanbc3  wirb  bann  beit  Uebcrgattg  bilben  ju  bem  fpätc* 
reit  91.  91.,  in  wcldjent  bet  ordo  judidorum  böllig  ber* 
fdjwinbet,  alfo  bie  frühere  Sluönaljmc  als  einige  Siegel 
erfi$cint. 

3d)  will  bamit  anfangen,  beit  9Ud?t«jujianb,  ber  in 
ben  ©teilen  ber  alten  Suriflen  fteW  borauögefept  werben 
ntuf,  im  3ufamntenf)ang  barjuftellen,  uitb  behüt  erft  bie 
- 3lec^tfertigung  bet  einzelnen  ©äpe  piitjufügen. 

2)ie  SitiSeonteftation  ift  (ju  jener  3«0  eine  Sßetfyanb' 
lung  ber  ftreitenben  Parteien  bor  bem  ^Jrätor,  worin  beibe 
ben  ©treit  burep  gegenfeitige  ©rflänmgen  bergeftalt  feft* 
fietlen,  bap  berfelbe  junt  Uebergang  an  ben  3uber  reif 
Wirb.  3Mefe  SBerfyanbluitg  ift  bet  lepte  9lft  be«  Jus,  baö 
Ijeipt  bc3  bot  bem  *$rätor  borgefjettben  Xl)ei(d  be$  J4ko* 
jeffeö;  fte  ift  gleich jeitig  mit  bet  boit  bem  jßrätor  erteilten 
fonnula  (a),  fept  alfo  bie  Ernennung  beö  Suber  borau$, 
ba  beffen  $)3erfon  in  bet  formula  bejeic^net  wirb. 

(a)  SOBtnn  ti  Wo«  Wauf  an--  »on  tottdjem  an  getoiffe  Sßirfungm 
fam,  ben  3«itpunft  ju  bejtidjnen,  im  ^rojtg  eintreten  fottten,  fo 
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2)a  jene  Verhandlung  baju  fceftimmt  war,  ben  ©trelt 
öollftänbig  feftjuftellen,  fo  durfte  fte  ft<h  nicht  auf  eine 
blofie  (Srflärung  übet  bie  Jfiatfac^en  befchtänfen,  fte  mufjte 
»iclmebr  auch  bie  Srceptionen,  Keplicationen  unb  2)upU* 
catiotten  umfaffen,  alfo  ben  ganjen  3nf)alt  ber  formula  in 
ftd^  aufncbmen,  fo  baf  btt  formula  unmittelbar  auö  ber 
Verhandlung  entnommen  werben  tonnte  (b). 
s Xet  9?ame  ber  2.  (S.  ift  »on  einem  einzelnen  Vefknb* 
t^eil  ber  ganjen  Handlung  l)ergenommcn.  33eibe  fßat* 
teien  riefen  babei  gemeinfchaftlich  3«u9*it  auf,  mit  bem 
Sluebrucf : bestes  estote.  — ü>iefe  3euflen  nun  bürfen 
durchaus  nicht  als  bie  VeweiSjeugen  gebaut  werben,  itadb 
beren  SluSfage  fünftig  ber  3uber  .entfcfjeiben  foffte;  foldbe 
fontmen  in  »ielen  fßtojejfen  überhaupt  nicht  »or,  unb  in 
feinem  galt  war  jefct  fcfton  bie  3^it  ju  ihrer  Vernehmung, 
alfo  auch  fein  Vebürfitifj  ju  ihrer  Vorführung,  gefommen. 
Vielmehr  follten  bie  3euüen/  bie  bei  ber  2.  d.  erwähnt 
werben,  ben  3nhalt  ber  gegenwärtigen  Vethanblung  an* 
hören  unb  fünftig,  wenn  barüber  3w>eifel  entftänbe,  be* 


formt«  man  «ben  fo»obt  bie  for- 
mula concepta,  a(«  bie  2.  ß., 
angeben,  ober  aud)  mit  beiben 
3lu«brücfen  abmc^feln.  $af  biefe« 
nicht  gefcheh«n,  fottbern  flet«  nur 
bie  8.  ß.  genannt  »erben  iji,  er; 
Hart  fich  au«  ihrer  S3ertrag«natur 
(S  258),  »ott  »eicber  fcgleich  bie 
{Rebe  fein  toirb. 

(b)  Stuf  biefen  erfcfjcbfenbcu  3m 
hatt  ber  8.  ß barf  jebcch  nicht 


aflju  große«  ©etoidjt  gelegt  »er-- 
bett,  ba  er  in  ber  Xbat  nur  für 
bie  ftrengen  Etagen  al«  alfgemein 
burchgeführt  angefehetr  »erben  fann. 
3n  ben  fteiren  Ätagen  fonnte  ftch 
ber  ©eflagte  »oriäufig  mit  einem 
allgemeinen  äBiberfprud)  begnügen, 
unb  bennoeb  »or  bent  3uber  (Sr* 
cebtioneu  gettenb  machen.  (®.  5 
<8.  466). 
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jeugen;  fte  feilten  al$  lebenbtgcö  Ißrotofoll  bienen.  2)aju 
fonnte  allerbingS  eher  in  bem  bloß  mündlichen  Ißrojejj  ber 
alten  legis  actioncs  ein  IBebürfnifj  »angenommen  »erben, 
alö  neben  ber  fcf;tiftlid)  abgefaften  formula  (c).  dennoch 
fann  fi<h  and)  neben  bem  ftormularprojefj  biefe  ^anblung, 
»ie  fo  »ieteö  Slnbere,  al$  formelle  (Erinnerung  an  einen 
älteren  reellen  ©ebrauch  erhalten  Ejaben ; in  jebem  5all 
aber  fonnte  ftd)  ber  9fame  erbalten,  nadfbem  man  längft 
aufgeljört  batte,  auch  nur  jum  Schein  3«tgen  aufturufeit. 

$>ie  ,£>auptfielle  über  baö  bt«  behauptete  SBefen  ber 
8.  @.  ftnbet  ftd?  bei  fteftuS  (im  Sluöjug  be$  iß.  S)iaconuö) 
unter  bem  Söort  Contestari,  unb  lautet  alfo: 

Contestari  est,  cum  uterque  reus  dicit:  Testes  estote. 
Contestari  litem  dicuntur  duo  aut  plures  adver- 
sarii,  quod  ordinato"  judicio  utraque  pars  dicere  solet: 
Testes  estote. 

£ier  »irb  ber  Sluöbrucf:  contestari  barauö  erflärt, 
baf  mehrere  ißerfonen  gemeinfcbaftlicb  bie  3£Usjea  an* 
rufen  (d),  unb  e$  »itb  in  Sln»enbung  auf  ben  ißrojeh 
(alfo  auf  bie  litis  contestatio)  auSbrücflidj  bemerft,  bah 
beibe  Parteien  biefe  ^anblung  Vornahmen.  @8  »irb 
binjugefügt,  bie  Handlung  fep  gefchehen  ordinato  judicio, 
b.  b-  alfo  auch  ttachbem  eine  beftimmte  ißetfon  jttnt  3uber 
ernannt  »ar,  inbem  biefe  Ernennung  »efentlich  jur  Sin* 

(c)  Jbetter  § 1.  «Strafe  ocrfi'tetben  für  ben  galt  beÄ 

(d)  Qben  fo  »ie  compromissa  Uitgef)otfame  gegen  ben  <S<bieb$* 
pecunia,  »eit  beibe  tßartetyen  eine  riihtet. 
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orbnung  beb  Judicium  gehörte  (e).  Der  (Eingang  aber, 
in  SSerbinbung  mit  bem  nachfolgenben  <£>aupttt>ei(  ber 
©teile,  beutet  an,  bafi  biefe  ^anblung  mit  ber  angegebenen 
Benennung  auch  ju  anberen  »orgefommen  fet?  (f), 

mobureb  atfo  bie  litis  contestatio  nur  ald  einer  unter 

ß 

mehreren  fällen  einer  folgen  feierlichen  ^anblung  be- 
zeichnet wirb. 

Obgleich  nun  geftud  ben  Sluöbrucf  litem  contestari  auf 
beibe  ^Parteien  gleichmäßig  bejieljt,  fo  geßt  hoch  bet  meit  • 
überwiegenbe  Sprachgebrauch  batjin,  bie  ^anbluitg  beö 
Älägerö  mit  litem  contestari,  bie  beö  33eflagten  mit  judi- 
dicium  accipere  ober  suscipcrc  ju  bezeichnen  (g). 

Contestari  ifi  librigenö  ein  Deponens,  fo  baß  nach  ber 
grammatifchen  Siegel  eigentlich  nur  »on  ber  Partei  gefagt 


..  e)  ©o  Wirb  auefj  anberwärt« 
ordinatum  judicium , ordinata 
lis  ober  causa  gleichbebeutenb  g t- 
fcraudu  mit  litis  contestatio. 
L.  24  pr.  § 1.  2.  3,  L.  25  § 2 
de  lib.  causa  (40.  12).  — Sben* 
fc  wirb  ber  3«itbunft  ber  8.  @. 
tejeiihitet  mit  ben  Sorten : statim 
atque  judex  f actus  est.  L.  25 
§ 8 de  aedil.  ed.  (21.  1).  9täm* 
li<h  bie  (Srnennung  be«  3uber, 
bie  8.  ©.,  nnb  bie  ©onception  ber 
geratet,  finb  forttaufenbe  X^eite 
beffetben  ©rcjepafte«  ttnb  liegen 
ber  3eit  nach  riic^t  au«  einanber, 
fo  bafi  man  ba«  Sine  wie  ba« 
Sintere  at«  ©ejeidjnung  eine«  unb 
beffetben  3ettb“nfte«  gebrauten 
lann. 

(f)  ©o  bei  bem  Jeftament  bie 


suprema  contestatio.  £,.20  § 8 
gut  fest.  (28.  1)  — ©ei  Uimaic. 
XX.  9 heijjt  e«  bafüt  testatio, 
gleichbebeutenb  mit  nuncupatio ; 
bei  Gajus  II.  $ 104  blo«  nun- 
cupatio. — Uebrigen«  fommt  an= 
fiatt  litis  contestatio  auch  judi- 
cium contestatum  »er.  L.  7 § 1 
de  her.  pet.  (5.  3)  L.  19  sol. 
matr.  (24.  3);  bagegen  ffnbe  idß 
contestatio  allein,  ohne  lis  ober 
judicium,  in  biefem  @imt  nicht- 
JDenn  in  L.  1 $ 1 C.  de  pet.  her. 
(3. 31)  ifi  ba«  contestationis  blo« 
eine  »erWeifenbe  SBieberholung  be« 
unmittelbar  »otljergeljenben  Slu«-' 
btuef«  litis  contestationem  (f.  u. 
$ 271  b). 

(g)  Winckler  p.  298.  ÄeHer 

$ C. 
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Werben  bürfte:  litem  contestatur,  litem  contestatus  est. 
Snbeffen  ifi  ber  pafftbe  ©ebraudj  be«  Sorte«  (alfo  II» 
contestatur,  lis  contestata)  fo  Ijäuftg,  baf  ba«  S5erf)ä(tnif 
bon  Siegel  unb  SluSnahme  böllig  »erfcfywinbet.  SIu«  ben 
$>igeften  bafür  Scifpiele  anjuführen,  würbe  bei  ber  großen 
3al)l  berfelben  ganj  überflüfftg  fein.  I)amit  man  aber 
nicht  glaube,  baf  folcfje  SBeifpiele  blo«  hier,  als  3^*** 
ftnfenber  Satinität,  ju  fuepen  fepen,  muh  bemerft  werben, 
bah  berfelbe  Sprachgebrauch  auch  fchon  in  ber  beften  3«>t 


borfommt,  namentlich  bei  Cicero  (h),  bei  2luftbiuS,  einem 
«Schüler  beS  SerbhtS  SulptciuS  (i),  in  ber  Lex  Rubria 
de  Gallia  cisalpina  (k),  unb  in  einer  5Recht$regel,  bie 
Gajus  au«  ben  Veteres  anführt  (1). 

2>ie  wieptigfie  unb  befhittenfte  ftrage  bleibt  bei  ftefluS 
unentfehieben : ob  nämlich  bie  2.  (£.  in  baS  Jus  fällt  ober 
in  bas  Judicium,  b.  p.  fte  bie  lepte  ^anblung  bot  bem 
fßrätor  war,  ober  bie  erfte  bor  bem  3uber.  93eibeS  liefe 


(h)  Pro  Roscio  Com.  C.  11 
unb  C.  12  „lis  contestata“.  — 
ProFlacco  C.  11  „ab/  hac  per- 
enni  contestataque  virtute  ma- 
jorum.  “ 

(i)  Prtsci.vn.  Lib.  8 C.  4 
§ 18:  „P.  Aufidius:  si  quis  alio 
vocitatur  nomine  tum  cum  lis 
contestatur , atque  olim  vocita- 
batur , contestari  passive  po- 
suit.“  Sßtifcian  führt  als  eine 
gtammatifdje  Anomalie  an.  — ü>ie 
SluSgaben  tefen  hier  ganj  fEnnfoS : 
illis  contestatur  ober  kis  con- 
testatur (p.  371  ed.  Krehl, 


p.  701  (793)  ed  Putsch).  !Dte 
richtige  üefeart  tfl  h'tgefiellt  unb 
mit  einer  »ortrefftid)en  faßlichen 
(Srftärung  ber  ©teile  .begleitet  ron 
•Öufipfe,  3«itf<hrift  f.  gffdjiptl. 
OtedhtaiwifT-  S3.  10  ©.  339.  340. 

(k)  Col.  1 lin.  48  quos  inter 
id  judicium  accipietur  „leisve 
contestabitur.  “ 

(l)  Gajus  111.  § 180  „apud 

veteres  scriptum  est : ante 

litem  contestatam  dare  debi- 
torem  oportere,  post  litem 
contestatam  condemnari  opor- 
tere. “ 
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fkh,  nad)  bet  allgemeinen  SBeftimmung  bet  2.  (£.,  benfen, 
unb  baö  ^raftifc^e  5Refultat  würbe  in  betbett  gälleu  nicht 
feljr  »erfcbteben  fetnt.  93eibe  Üöteinungen  ftabett  i£)re  33er- 
t^etbiger  gefunbett,  allein  bie  etfie  ifi  burd)  ftchete 
©<hlüjfe  auö  fo  »ielen  einzelnen  ©teilen  begrünbet  wot* 
ben  (m),  baß  bie  gtage  nunmehr  atö  »ößig  entfliehen 
betrautet  nt  erben  barf.  2)er  »ollftänbigfte  Seweiö  bafur, 
baß  bie  2.  6.  not  bem  fßrätor  oolljogen  würbe,  crgiebt 
ftch  aber  aud  folgenbet  weiteren  ^Betrachtung.  SBenn  bie 
bie  2.  (£.  not  bem  Sßrätor  »orging,  fo  war  ce>  gewiß  fefjr 
jWecf mäßig , ben  fünftigen  3 über  ber  ^anblung  beiwohnen 
ju  laffen,  unb  ich  zweifle  nicht,  baß  biefeö  gefcheljen  feßn 
wirb,  wenn  ber  3uber  jufällig  gegenwärtig  war,  ober 
wenn  bie  Parteien  il)tt  mit  ft  cf)  oor  ben  5ßrätor  geführt 
Ratten,  darauf  beutet  nun  in  bet  Sßat  eine  ©teile  beö 
fßaßinian,  nach  welcher  bie  ©egenwart  unb  baö  gewußt- 
fet;n  beö  3uber  bei  beffen  Ernennung  (addictio)  nicht 
nöthi'8  fci;n  fott  (n);  worauö  fßabinian  fchließt,  auch 
ein  Sßafmftnniget  föune^um  3«ber  ernannt  werben,  unb 
biefe  (Ernennung  fei;  wirlfam,  wenn  er  nur  nachher  wieber 


(m)  Winckler  § 3.  4.  Äettet 
§ 1 — 5.  — $ie  einjige  feßein: 
bare  ©teile  für  bie  entgegenge; 
fefcte  Stußcht  (L.  un.  C.  de  L.  C.) 

■ toitb  unten  erflärt  werben. 

(n)  L.  39.  pr.  de  jud.  (5.1.) 
„Cum  furiosus  judex  addicitur 
non  minus  judicium  erit,  quod 
bodie  non  potest  judicare  . . . . 
neque  enim  in  addicendo  prae- 


sentia  vel  scientia  judicis  ne- 
cessaria  est“  Offenbar  ijl  hier 
bie  addictio  judicis  als  bet  Seit 
nach  jufammenfallenb  gebacht  mit 
ber  2. 6.,  bem  judicium  acceptum 
ober  ordinatum,  beim  cs  wirb  auS- 
brucflidj  gefagt,  es  fei)  fehen  jefct 
ein  wirftidjeS  judicium  Der* 
Ijanben. 
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ju  Sßerftanb  fornmc;  ja  baö  judicium  ftp  für  if)n  von  bet 

\ __ 

©rnennung  an  wirtlich  vorf)anben.  Offenbar  alfo  nimmt 
sßapinian  an,  bie  (Stttennung  beS  3uber,  unb  bet  mit!« 
ücf>e  Slnfaitg  feines  Judicium,  alfo  baS  acceptum  ober 
ordinatuin  judicium  (b.  f).  bie  8.  (£.).  fönnc  in  SlbWefen* 
heit  beö  Suber  «Statt  ftnben , woraus  von  felbft  folgt,  baß 
bie  8.  (S.  nicpt  eine  vor  bem  3uber  volljogene,  alfo  untet 
beffert  SOiitmirfung  vorgenommene  ^anblung  gewefen  fepn 
tann.  (Sin  gleich  entfcheibenbeö  3fU9n^  liegt  in  einer 
©teile  beö  Paulus.  SBettn  ein  fßrovinjiale  als  8egat 
nad)  9iom  lam,  fo  brauste  er  ftch  bafelbft  in  ber  Siegel 
nicpt  verflagen  ju  taffen.  Sluöna^mStveife  aber  war  et 
bennocp  baju  verpflichtet,  jebocp  nur  fo,  baf  bie  8.  6.  in 
3tflfn  (vot  bem  *ßrätor)  vollzogen,  baS  Subicium  aber  in 
bet  Sßrovinj  (vor  einem  bafelbft  ■ lebenben  3uber)  geführt 
mürbe  (o). 


Um  bie  Seränbcrungen  verjieljen  ju  tonnen,  bie  fiep 
im  fpäteren  3i.  31.  mit  ber  gorm  ber  8.  (S.  jugetragen 
haben,  ift  eö  nötpig,  juvor  für  bie  3eit  beS  gotmular* 
projeffeS  bie  Stellung  anjugeben,  welche  fte  neben  bett 
extraordinariis  judiciis  einnal)m. 

(SS  leuchtet  fogleidf)  ein,  bafi  fte  in  biefeit  nicht  gebaut 
Werben  barf  als  eine  förmliche  «gianblung  ber  Parteien  in 

(o)  L.  28  § 4 de  jud.  (5.1.)  ut  lis  contestetur , ita  ut  in 
„causa  cognita  adversus  eum  provinciain  transferatur. “ « 

judicium  praetor  dare  debet, 
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Sßerbinbung  mit  bet  Stbfaffung  bet  fomula,  unb  baju 
beflimmt,  beit  Uebergang  be$  5Recbt$flteit$  an  ben  3uber 
jtt  »ermitteln;  benn  bet  ben  extraordinariis  judiciis  !atn 
webet  ein  3uber,  nodj  eine  formula  »or,  inbem  bet  ganje 
Slecbtäftreit  »or  bem  9D?agifiratu$  »on  Anfang  bi$  ju  Gnbe 
burcbgefuijtt  würbe.  2)a  abet  Wegen  bet  wichtigen  ptaf# 
tifd^en  feigen  aud)  t)ier  bie  8.  (£.  nid)t  ju  entbehren  war, 
fo  mufte  man  bafur  einen  3^untt  auffudben,  (weiset 
mit  bem  3^itpurtft  bet  förmlichen  8.  ($.  im  orbent lieben 
sproje^  am  meiften  Sinologie  t)atte.  @8  fonnte  nun  fein 
3weifel  fei;n,  bafür  bie  3£ü  anjunef)men,  in  welket  ftd) 
bie  Parteien  »ot  bem  SDJagiftratuö  übet  il)te  gegenfeitigen 
^Behauptungen  unb  Slnfprücbe  »ollftänbig  auögefprodjen 
batten.  35iefe8  war  wejentlid)  baffelbe  wie  bie  eigentliche 
8.  (£.,  unb  bet  Unterfcbieb  lag  lebiglich  in  bet  äußeren 
gorm  bet  J^anblung. 

Diefe,  nac6  innerer  Söabrfcbeinlicbfeit  faum  sweifel* 
hafte  SInnabme  ftnbet  ihre  Seftätigung  in  folgenben  3eug^ 
niffen,  beten  (Stflätung  jugleicb  baju  bienen  fann,  manche 
3weifel  unb  3Rijj»erfiänbniffe  unftet  ©cbriftfiellet  ju 
befeitigen. 

1.  L.  un.  C.  de  litis  contestatione  (3.  9.)  »Ott  Seve- 
rus  et  Antonmus  203. 

„Res  in  judicium  deducta  non  videtur,  si  tantum 
postulatio  simplex  celebrata  sit,  vel  actionis  specics 
ante  judicium  reo  cognita.  Inter  litcm  enim  con- 
testatam  et  editam  actioncm  pcrmultum  interest. 


* 
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Lis  enim  tune  contestata  videtur,  cum  judex  per 
narrationem  negotii  causam  audire  coeperit.u 

21««  biefer  ©teile  haben  juerft  SKanche  bereifen  wollen, 
bie  2.  (£.  fei)  nicht  tot  bau  fßrätor,  fonbern  »ot  bem  3ubex 
»olljogett  ii' orten  (9?ote  m),  eine  Meinung,  bie  fchon  oben 
unterlegt  io  orten  ift.  ©ö  lommt  alfo  barauf  an,  ben 
©djem  }u  entfernen,  ter  aHerbingä  in  ber  ©teile  für  biefe 
Meinung  enthalten  ift,  inbem  ju  ber  3«it,  worin  biefelbe 
niebergefd^rieben  würbe,  ■ ter  gormularpro$e(j  noch  in  tollet 
Äraft  beftanb.  ./ 

(Einige  fagen,  bie  laifer  bitten  bie  oben  angegebene 
9iatur  ber  t>or  bem  SRagiftmtuö  tolljogenen  ?.  6.  bejetch* 
nen  wollen,  unb  tmter  bem  judex  ben  SÄagiftratuö  »er* 
ftanben  (p).  3)iefe  (Etflärung  ift  nicht  anjunehmen,  benn 
obgleich  ber  Sluebrucf  judex  nicht  feiten  biefe  Sebeutung 
hat,  fo  formen  if)n  bod)  unmöglich  bie  Ä'aifer,  wenn  ihnen 
ba0  ordinarium  judicium  »or  Singen  ftanb,  in  biefer  ano* 
malen  23ebcutung  (für  ben  9J?agiftratu$)  gebrauchen,  wo* 
bur<h  jte  faft  untermeiblich  mifoerftanben  werben  muften. 

Slnbere  nehmen  an,  bie  Äaifet  hätten  loirflich  ben  9Jia* 
gifiratuö  genannt,  unb  bie  ©teile  habe  nur  burch  eine 
butchgteifenbe  Interpolation  ihre  gegenwärtige  ©eftalt  er* 
halten  (q).  3«  einer  folgen  Interpolation  fann  ich  ein 

(p)  @o  bie  Btt  Jtelfer  § 5 wenn  ba«  3ubiciitm  erfl  begonnen 
9lote  5 angeführten  ©dhriftjtelltt.—  ®tn  folget  ©djlufs  ber 

@anj  unbefriebigenb  f(beint  mir  bie  Stelle  würbe  mit  bem  Slitfang  in 
CStflärung  »onäimmern  3lecf)t<5-'  gar  feinem  Sufammenljang  (leben, 
geliebte  18.  3 § 110  Olote  13:  (q)  Heller  $ 5. 

„®ie  8,  6.  ifl  bereit«  eingetreten, 

vr.  ' 2 
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Sebürfniff  nicht  anerf ernten,  ba  bie  ©teile,  Wenn  fte  bett 
SJlagiffratu«  anffatt  be«  3 über  ermähnte,  fomoljl  ju  bem 
Älteren  al«  ju  bem  neueren  fKcdbt  baffen  mürbe.  Slucf)  für 
bie  Ältere  3fi*  fonnte  man  fageu,  bic  8.  S.  fep  noll$ogen, 
fobalb  ber  Ißrütor  ble  Parteien  über  i()rc  Sehauptungen 
gehört,  unb  babureff  ba«  Material  jut  Sonception  ber  gor* 
mel  erlangt  batte.  Ratten  nun  bie  (Sompilatoren  in  bem 
urfprünglichcn  £ert  ber  ©teile  bic  (Srmähnung  be«  Iflrätorö, 
be«  fßroconful«,  ober  bc«  fßtafe«  norgefmtben,  fo  märe  e« 
unbegreiflich,  maruni  ffc  biefem  ben  $u  ihrer  3eit  meniger 
paffenbeit  3uber  fubflituirt  hätten;  fine  SSetänberung  in 
umgefef)rter  «Richtung  märe  ef)er  benfbat  gemefen. 

Die  einfachste  ©rfärung  fcheint  mir  bie,  nach  melcher 
bie  ftaifer  non  einem  einzelnen  ?Recf)töfall  fpradpen,  ber  ju 
ben  extraordinariis  judiciis  gehörte.  Dann  mar  ber  Slu«* 
bruef  judex  für  magistratus  ganj  b?affettb>  unb  feinem 
fJRiffnerffänbniff  au«gefe&t;  bie  ©teile  gäbe  bann  ein  treue« 
33llb  non  ber  ©teöung  bet  8.  6.  in  ben  «ßtojeffen  Mefet 
Älaffe.  Da«  «Refcript  foUte  nämlich  fagen,  maö  al« 
©urrogat-  ber  wirtlichen  8.  @.  in  benjenigen  «ßrojeffen 
gebacht  merben  muffe,  morin  eine  fold^e  nicht  norfam. 
3u  biefem  3mecf  mürben  allgemeine,  befchreibenbe  2lu«* 
brüefe  gebraucht,  bie  bei  ber  Sefcpreibung  ber  mähren 
£.  (£.  (im  orbentlichen  «Projeff)  in  biefer  3«it  gemiff  nicht 

gebraucht  morben  mären,  unb  bie  ber  ©teile  ben  unncr* 

-*  * 

bienten  ©chcin  einer  Interpolation  geben.  — Slllerbing« 
fagt  bie  ©teile,  mie  mir  fte  nor  un«  h^f«/  nidht,  baff 


Digitized  by  Cooglü 


8. 287.  söfftn  dr  e.  e.  — i.  9».  9f. 


19 


son  einem  folgen  SÄed^tdflreit  bie  Siebe  fett ; allein  fte  ift 
ein  Slefctlbt,  ba$  mir  gewif  nur  fef>r  unüoHftänbig  »ot 
unb  haben  (r),  unb  auö  beffen  weggetajfenein  Eingang 
jene  33orauöfe$ung  «ngttteifer^aft  f)erttocgef)en  mochte,  ©e* 
Wiffermaafen  nimmt  auch  biefe  ©tfiatung  eine  3nteti 
polation  an,  aber  eine  foldje,  bie  nicht  butd)  93eranbetung 
be$  3nf>alt8,  fonbetn  butcf  blofe  SÖeglaffung  anberet 
Steile  ber  Stelle  bewirft  würbe. 

2.  L.  33  de  Obi.  et  Act.  (44.  7.  Paulus  lib.  3 De- 
cretorum). 

„ Constitutionibus  quibus  ostenditur  heredcs  poena 
non  teneri,  placuit,  si  vivus  conventus  fuerat,  etiara 
poenac  pcrsecutionem  transmissam  videri:  quasi  Ute 
contestata  cum  mortuo.  “ 

Sind?  einer  alten  Siegel  follten  Sßonafftagen  nicht  gegen 
bie  ©eben  beö  SefulbnerS  übergeben,  auf  er  wenn  bie 
£.  (£.  ttoKgogen  worben  war  (s).  Die  »orliegenbe  Stelle 
nun  fpridjt  nicht  »on  einer  gewöhnlichen  *ßönalflage  unter 
jßriöatperfonen,  bie  in  ba$  jus  ordinarium  gehört  unb 
wobei  jene  Sieget  unmittelbar  jur  Slnwenbmtg  fomrnt. 
Sie  fbricft  vielmehr  »on  einer  ftöcalifchert  Strafe,  bie  »ot 
ben  giöcalbeamten  »erfolgt  wirb,  atfo  extra  ordinem,  fo 
baf  babei  fein  3ubcr  unb  feine  eigentliche  2.  £.  »orfam  (t). 

(r)  Siefe  UnöotlflänbigJeit  tu  ber  aufgenommen  tootben  ift. 

IjeKt  untoibetfptedflidj  f^ott  au«  (s)  ©.  o.  33.  5 § 211  g. 

bem  Umfianb,  bajj  ein  anbetet  (t)  Siefe  ännafyme  toitb  butd) 

betfelben  ©teile  al«  L.  3 bie  3nfctibtion  bet  ©teile  bcjtä= 
C.  de  edendo  (2.  1)  in  ben  dos  tigt.  Senn  in  bemfelben  lib.  3 

2 * 
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3>abei  muftte  ber  Uebergang  aaf  bie  Erben  an  eine  bet 
2.  E.  analoge  jfjanblung  gefmfyft  werben.  3m  biefem 
©inn  fagt  nun  iß  au  lud,  ber  Uebergang  auf  bte  Erben 
ntöjfe  angenommen  werben,  wenn  nur  bei  bem  Sebett  beö 
feit  S3erftorbcnen  bie  Älage  eingeleitet  war  (u);  benn  biefe 

' t 

Einleitung  ber  Stage  fei;  in  beit  cxtraordinariis  judiciis 
old  ber  äfft  ju  betrauten,  welker  ber  wirfücfien  2.  E. 
im  orbentlid^en  ißroje|t  entfprecfye  (quasi  Ute  contestata 
cum  mortus)  (v).  — UMcfe  ©teile  l>at  »on  jetjer  grofien 
Slnftop  erregt.  3nbem  man  bas  conventus  ju  eng,  »on  ber 
bloö  erhobenen  Stage,  »erftanb,  unb  bie  ©teile  auf  bcn 
orbcntlic^en  5)]ro?ep  be$og,  fucfyte  man  baburdfj  au  Reifen, 
■baft  man  fte  »on  folgen  gälten  »erfianb,  in  welchen  bie 
S.  E.  »orn  SSerfto.rbenen  abftdjtitdf;  »erjägctt  worben  war,-, 
wclcficö  wiberrecfitlicbe  Verfahren  it)n  nicht  gegen  be* 
Übergang  auf  feine  Erben  fd;it$en  follte  (w).  ^aloattber 

(Sb eit  fo  für  petihim  bte  L.  22 
de  reb.  cred.  (12.  1)  ©ergl. 
ffiäcfrt er  3 ©.  CC.  67. 

(v)  3m  üöefcnttidjcn  faben  bie 
richtige  (Srftänmg:  Voorda  In- 
tcrpr.  11.,  19,  SBädjter  •&.  3 
©.  112. 

(yr)  9Ud)  mehreren  IBorgün-  . 
gern  hatte  i<h  biefe  (Stflärung  an= 
genommen,  ©b.  5 § 211  g.,  bie 
idj  jc^t  ganj  aufgebe, 'ba  bie 
©teile  burdjau«  feine  ©pur  biefer 
©orauofefcung  enthält.  — Äie» 
rulff  ©.  281  betrautet  biefe 
©teile  al«  einen  ©e»ei«,  bap  f<hon 
bie  SWmer  bie  ffiirftutgen  ber  2.  § 


decretorum  be«  $autu«  fern; 
nten  mehrere  ©teilen  über  gi«eal- 
Jlagen  »er  bem  procurator  Cae- 
saris  »or. 

. (u)  ®a«  conventus  fuerat  barf 

nur  nicbt  jtt  eingefehrcmft  »on  ber 
Ko«  erhobenen  Ätage,  »erjtan= 
beit  »erben,  fo  Wie  conventus 
mnb  petitum  in  mehreren  $i= 
geflenftelleu  audj  bei  bem  orbent* 
' liehen  ©rojejj  »orfemmt,  »o  e« 
ba«  convenire  cum  effectu,  alfo 
bie  Seit  ber  »cllaogenen  2.  6., 
bejeiehnet.  Sine  eutf^teibenbe  ©teile 
für  biefe  ©ebeutmig  be«  conven- 
tus tft  L.  8 de  nox.  act.  (9.  4) 
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fui^te  auf  anbere  äßeife  ju  Reifen,  butcb  bie  etwas  fttfjtte 
Smenbation:  transmissam  non  videri , quasi  iitc  cou- 


3.  L.  20  § 6.  7.  11.  de  her.  pet.  (5.  3). 

DaS  Sc.  Iuventianum  fprad)  JUttäd^ft  »Ott  beit  2ltt* 
(prüfen  beS  giöcuS  auf  eine  cadaca  hereditas,  alfo  Pott 
einem  extraordinarium  judicium  Pot  beit  giScalbcamten, 
obgleich  cS  allcrbingS  aud)  auf  ben  orbentlidjicn  fßtojcf; 
unter  IßriPatperfoiten  angewenbet  würbe  (y).  gut  ben 
utfprünglihen  galt  biefeS  SenatuSconfultS  mufte  baf)er 
ein  anberer  3citpunft  angenommen  werben,  welcher  an  bie 
Stelle  ber  2.  (g.  im  orbentlicfien  fßrojefi  tteten  fonnte. 
93on  biefer  SBemerfung  wirb  noefj  unten  ©ebrauh  gemacht 
en  (§  264). 


lordinariis  judiciis  ber  älteren  3C^  ttadjgewiefen 


naria  judicia  perwaubelt  würben.  Die  frühere  Sluönafjme  . 
würbe  nun  jur  allgemeinen  Siegel,  fonft  änberte  fidb  Slic^tS. 

So  erfcheint  in  ber  Dljat  bie  Sae^e  in  einet  früheren 
(Sonftitution  pon  Suftinian  (z),  welche  wefentlic^  über« 

auf  bie  Sorlabung  bcs  iöeftagten  bem  (Sinn  nadj  gan$  mit  btt 
übertragen  litten."  gtcrentina  übereinftimmt. 

(x)  einigen  9tnt»alt  ju  biefer  (y)  L.  20  $ 9 de  her.  pet. 
emenbatien  giebt  bievulg.:  „re-  (5.  3). 

missam  non  videri,  bie  jebodj  (z)  L.  14  § 1 C.  dejud.  (3i  1). 


testata  eo  inortuo“  (x). 


'■'■jybrfcen  ift,  fonnte  unPeränbert  bcibel)altett  werben,  als 
in  ber  fpäteren  3«*t  a^e  Älagcn  überhaupt  in  extraordi- 


Dic  Stellung,  welche  fo  eben  für  bie  2.  6.  in  ben 
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einftimmenb  mit  bem  oben  angeführten  Slefcript  oon 
©eher  «nb  Slntonin,  ben  3«<bun^  bet  2.  fo  be* 
3ei<hnet : 

„cunj  lis  fuerit  contestata,  post  narrationem  propo- 
sitam  et  contradictionem  objectam.“ 

3n  fpäteren  ©efefcen  fügte  3uftinian  folgenbe  neue 
Seftimmungen  ^inju. 

SBenn  bem  Söeflagten  bie  Älage  eingef)anbigt  ifi, fott 
berfelbe  nach  Slblauf  bon  3wanjig  Sagen  bot  bem  ©ertdjt 
etfeheinen,  unb  bafelbft  bie  2.  6.  bomeljmen.  Sebe  inner* 
fyalb  biefeö  3£‘trauniö  abgegebene  (Srflärung  foll  ben  33e* 
flagten  nicht  binben,  unb  nid^t  alb  2.  Q.  angefefyen 
Werben  (aa). 

2: er  Äldget  foll  bon  feiner  ©eite  ©autioti  fi  eilen,  bap 
et  bie  2.  <5.  nicht  über  3*®ei  SÄonate  aufbaUen  wolle  (bb). 

2)iefe  Seftimmungen  betreffen  bie  blofie  *J3rojefform, 
«nb  änbern  baö  SBefen  ber  2.  6.  auf  feine  2ßeife  ab. 

2Bit  fönnen  alfo  auch  noch  für  baö  neuere  3«fti* 
nianifche  Siecht  ben  begriff  bet  2.  <£.,  wefentlich  überein* 
. ftimmenb  mit  bem  33egriff  beö  älteren  fRe<htö,  bat)in 
beftimmen: 

©ie  befteht  in  ber  bot  ber  richterlichen  Obrigfett  ab- 
gegebenen (Svflätung  beiber  Parteien  über  baö  £>a* 
fetjn  «nb  ben  3nl)ci{t  beö  Siechtöftreitö. 

(aa)  Nov.  53  C.  3.  Nov.  82  (l>b)  Nov.  OG  C.  1.  Auth. 

C.  10.  Auth.  Offeratur  C.  de  Libellum  C.  de  L.  C.  (3.  0) 

L C.  (3.  9) 
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2)abei  ift  aber  allerdings,  nach  der  ganzen  ©endung 

die  in  diefet  %e\t  der  ^rojef?  genommen  tjatte,  der  factifcde 
Untcrfdjieb  anjuerfennen,  dafj  jefct  fefyr  häufig,  n>of)t  in 
den  meiften  gälten,  die  2.  (S.  in  dem  DtechtSftreit  ntcrflicd 
fpäter  eintreten  mochte  als  in  dem  älteren  ^rojeß. 

§.  258. 

äBefcn  ber  £üi«  Sonteftation  — 1.  91.  91.  (gor tf cfcung.) 

bisher  ift  die  äufjerlicde  9?atur  der  2.  (S.  in  (Srwä* 
gung  gezogen  morden:  die  gorm,  der  3fityn»ift,  die  Ve* 
jeichnung  diefer  tj.lro^f)andlung.  3d)  wende  mied  nun 
jur  Unterfuchung  ihres  inneren  oder  juriftifeden  ©efenS, 
welede  noed  wichtiger  ift  als  jene  erfte  (Srwägung,  theilS 
weil  fte  unmittelbar  mit  den  ©irfungen  jufammeithängf, 
theilS  weil  fte  ein  bleibenderes,  »on  dem  ©echfel 
rifedet  3ufl«nde  weniger  abhängiges,  auch  für  unfere  3eit 
gültiges  Sittcreffc  mit  fied  fuf>rt. 

(SS  muh  hi£r  daran  erinnert  werden,  dafj  jedes  Älag* 
recht,  ohne  Untcrfcdied  des  DiecdtS  welches  ihm  jum 
©runde  liegt,  die  9fatur  einer  Obligation  mit  fted  führt 
(§  205).  Sie  2.  (S.  nun  ift  als  diejenige  ^rojefihanblung 
ju  denfen,  wodurch  diefe  Obligation  ein  mirflicdeS  Safehn 
und  äugleidf;  eine  beftimmte  ©eftalt  erhält. 

2luf  zweierlei  ©eife  aber  greift  die  2.  (S.  in  das  he* 
ftehende  D'iechtSocrhältnifj  ein:  nach  der  Vergangenheit  und 
nach  der  3t*funft.  9?ad)  der  Vergangenheit,  indem  die 
»orhandenc  Älage  in  judiciuin  deducirt,  und  dadurch 
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confumirt,  b.  £).  füt  jebc  neue  äkrfolgung  unbrauchbar 
gemalt  wirb:  nach  ber  3ufuitft,  inbem  bie  ?.  6.  eine 
»efentlidje  ©obification  füt  ben  - 3uf)aft  beö  fünftigen 
Urtlkilö  begrünbet. 

2>ie  Sßtrfung  auf  bie  Sergangenijett,  ober  bie 
(Sonfumtion  ber  Älage,  würbe  in  jwei  betriebenen  for- 
men bewirft. 

Sei  benjenigen  Älagen,  Welche  in  personal»  giengen, 
jugleith  eine  juris  civilis  intentio  Ratten , unb  jugleid)  als 
legitima  jndicia  geltenb  gemalt  würben,  foUte  bie  Son* 
fumtion  ipso  jure  cintretcn;  bei  allen  übrigen  Klagen  nur 
bermittelfi  einer  exceptio  rei  in  judiciuiu  deductae  (a). 

^Daneben  fprnmt  aud)  ber  Sluöbrucf  Novatio  »ot;  au« 
alter  3*&  unb  bireet  nur  in  einer  ©teile  bon  Sß  ap  i ^ 
nian  (b);  auf  inbirecte  ©eife  in  ben  2)igeften  unb  in 
einer  (Sonjtitution  bon  3u  ft  in  tan  (c).  fDennocf)  ifi  fein 
@runb  bortyanben,  bie  ^ic^t^eit  biefeö  Äunftauöbrucfö  ju 


(a)  Gajus  III.  § 180.  181, 
IV.  § IOC.  107.  98. 

(b)  Fkagm.  Vat.  § 203  „ . . 
nee  interpositis  delegationibus 
aut  inchoatis  litibus  actione» 
novavit. " 

(c)  Z..29  die mov.  (40. 2)  „Aliam 
causam  esse  novationis  volun- 
tariae , aliam  judicii  accepti, 
multaexemplaostendunt.  “ ®tr 
9lu«bviuf  novatio  voluntaria  tes- 
tet nicht  nothmenbig,  aber  bodj 
ntegtiehcrloeife,  auf  teil  ©egenfafc 
einer  in  ber  2.  <S.  enthaltenen 

, novatio  necessaria,  loetcher  5liiä= 


bnicf  felbft  ohnehin  nirgenb  »or-- 
fommt.  ®afi  hier  bi*  in  bet 
2.  6.  enthaltene  Genfumtion  al« 
©egenfatj  gemeint  mar,  ift  au« 
ben  in  Dtote  a unb  b angeführten 
•Stellen  unjmeifelfiaft.  — L.  3 
pr.  C.  de  ut.  rei  jud.  (7.  54) 
„Si  enim  novatur  judicati 
actione  prior  contractus“  rei. 
4?itr  wirb  gang  unpaffenbermeife 
bie  läng)!  antiquirte  novatio  alä 
(Rechtfertigung  »on  3nftinian« 
neuer  RIorfchrift  über  bie  UrtbeiU; 
jiufen  angeführt. 
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bezweifeln  (d).  9?ach  bet  aufierbem  befannten  9?atur  bet 


Dotation  ftnb  wir  aber  berechtigt  jwei  Veftimmungen 
anjunehmen,  obgleich  bafür  feine  unmittelbare  3«ugniffe 


»orljanben  ftnb.  Grftlich,  baff  tiefer  Sluöbrucf  befchränft 
war  auf  bic  gätle,  worin  bie  (Sonfumtion  ipso  jure 
wirftc  (9iotc  a),  inbem  nämlich  überall  bie  Vooation  nur 
ald  eine  ipso  jure  wirfenbe  .jpanbluitg  crfchcint.  3wcitenö, 
bat«  biefe  Dfobation,  atfo  jebe  ipso  jure  eintretenbe  (fon* 


fumtion,  bewirft  würbe  burch  eilte  Stipulation,  ba  bec 
allgemeine  begriff  ber  9fot?ation  fein  anberer  ift,  ald: 
Vernichtung  irgenb  einer  Obligation  burch  Verwanblung 
in  eine  verboruiu  obligatio  (e). 

Ucber  bie  fpäteren  Schicffale  ber  ßonfumtion  überhaupt 
unb  ber  bamit  oerbunbenen  9fo»ation  indbefonbere  fonneit 
wir  nicht  im  3weifel  fepit.  Sie  ftnb  böllig  untergegangen, 
ohne  irgenb  einen  Uebcrreft,  inbem  bie  practifchen  golgen, 
für  welche  fte  eingeffil)rt  waren,  jefct  auf  anbereit  unb 
ftchreren  2Bcgcn  f)ct£>ctgefüf)rt  werben,  ©anj  zufällig  bat 
ftch  bie  wörtliche  Erwähnung  ber  Novation,  ohne  irgenb 


(d)  3)cr  Umftanb,  bafj  Gajus 
IV.  § 176—179  bie  au«  ber  frei* 
»Uligen  Stipulation  h«r»orgebenbe 
novatio  abbanbclt,  unb  bann 
§ 180. 181  bie  Gonfumtion  in  bet 
6.  barilcüt  ohne  babei  ben  9lu«; 
btuef  novatio  jn  »icbertjoten,  fann 
nicht  at«  SBibetlegung  gelten.  (St 
etflärt  firf>  au«  bet  aud)  in  L.  29 
de  nov.  (Olote  c)  bermgehobenen 


gan?  anomalen 9latur  biefet  91a 
»ation. 

(e)  L.  1.  2 de  nov.  (46.  2). 
Gajus  111.  § 176—179.  — 3# 
gebe  inbeffen  ju,  bafj  biefet  auf 
Slnalogie  gegtunbete  <»<hlujj  nicht 
auf  »olle  ©ewifsbeit  Slnfpiucty 
machen  fann,  ba  c«  bei  biefem  in 
jebern  gaß  anomalen  9teeht«infiitut 
hietin  auch  t*»bl  anbet«  geioefett 
fepn  fbnntr. 
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eine  praftifche  33et>eutung , in  jwei  ©letten  t>e«  3ufti= 
nianifc^en  JRechtö  erhalten  (9?ote  c).  @6  ifi  baljer  burch* 
an«  nicht  3U  rechtfertigen,  wenn  manche  ©chriftfteUer 
unfrei  3eit  oon  bet  auö  bet  ?.  S.  entfrwngenben  9iot>cu= 
iion  a(ö  »on  einem  noch  fortbauernben  jjnftitut  be6 
3uftinianif<hen  unb  felhft  beö  heutigen  9ted?t$  frechen  (f). 

2>ie  eben  fo  wichtige,  unb  noch  jefct  »orhanbene  SQ3ir- 
fung  bet  ?.  <£.  in  bie  3ufunft  ifi  in  fofetn  ganj  un* 
zweifelhaft,  als  in  ber  ühat  «u$  ihr  ein  obligatotifcheö 
atohältnifj  entfieht,  ganj  ent|>rechenb  bem  allgemeinen 
in  ber  Statur  jebeö  9iec^töftreite  gegrönbeteit  SBebürfnif? 
(§  256).  @8  ift  aber  juoörbetfi  ju  unterfuchen,  burch 
welche  jurifüfehe  formen  biefeö  obligatorifche  58erf)altnif? 
bewirft  würbe:  eine  grage,  bie  nicht  ohne  3weifel  unb 

Skrwicflungen  ifi.  ‘ 

• * 

(f)  @o  @lücf  ©.  6 <S.  205  jebe«  recht«fräftige  Urteil  erjeugt, 
unb  mehrere  Slnbere.  JBgt.  bagegen  fallen  bamit  nicht  in  3«eifet  ge-- 
SBächter  •§.  3 <S.  38fg. — 3««-  jogen  «erben;  »cn  ihnen  mirb 
fcefonbete  muß  i*h  auch  jefct  bie  unten  ausführlich  gef)anbett  «erben, 
neue  {Rooation  aufgeben,  bie  ich  £>et  ptaftifchc  (Srfalg  ift  hier  auch 
früher  al«  im  Urtheit  tiegenb  an-  genüg  berfelbe  wie  bei  einer  toirf* 
genommen  ha&*  (33.  5 <S.  325),  ticken  SRobatiou,  inbem  ber  .Kläger 
»erleitet  burch  bi*  Raffung  be«  aU  nicht  mehr  fein  frühere«  {Recht 
ten  {Rechtafprüchwort«  bei  Gajus  neben  bem  Urtheit  unb  Hübet  ba«-- 
HI.  § 180  unb  ber  m bet  SRote  c fetbe  geltenb  machen  fann.  {Rur  \ 
angeführten  9leugermtg  »etc  3u*  bezweifle  ich,  taÜ  jemal«  ein  .alter 
ftinian.  CS«  ift  für  eine  {Roba-  3urijl  ben  9lu«btucf  novatio  »on 
tion  im  {Römifchen  (Sinn  tue*  bem  Urtheit  gebraucht  haben  möchte.; 
bet  ein  praftifche«  Säebürfnig,  noch  bie  Xilgung  ipso  jure,  bie  ber 
irgenb  ein  jichere«  3eugnig  ber-  eigentliche  (»haraftec  ber  {Ronation 
hanben.  Rigi,  hierüber  20  acht  er  ifi,  war  ja  mit  ber  0.  (5.  fchon 
$.  3 <S.  47.  48.  — Xüe  neuen  »ettenbet,  unb  für  eine  neue  {Ro- 
{Reht«berhältnijfe,  bie  allerbing«  »ation  war  fein  {Raum  »othanbtn. 
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gür  bic  Klagen  in  rem  läßt  fic^j  hierüber  eine  beftimmte 


Behauptung  burcf>  ein  unmittelbares  3cngnifi  bcS  ©ajuS 
begrünten  (g).  tiefer  fagt,  bcm  Beflagten  werbe  bei 
folgen  Älagen  bet  Bortheil  gewahrt,  bie  ©ache  au<^>  wäty; 


renb  bcS  DtechtSftreitS  beftfcen  ju  bürfcn  (possidere  concc- 
ditar).  (Dafür  muffe  er  t?on  feiner  ©eite  für  ben  galt, 
baß  er  tünftig  unterliege,  burd)  eine  stipulatio  judicatum 
solvi  ©ntfc^äbigung  öerfprechcn  unb  jugleich  burd)  23ür» 
gen  fielet  ftellen  (cum  satisdatione  cavere),  woburdji 


bann  ber  Äläget  bic  Befugniß  erlange,  ftinftig  nach  feiner 
2ßaf)l  fowoßl  ben  Bcflagten  felbft,  als  beffen  Bürgen  ju 
»erllagen  (aut  tecum  agendi,  aut  cum  tponsoribus  tuis). 
SBorauf  bie  stipulatio  judicatum  solvi  biefer  Bürgen,  unb 
alfo  ohne  allen  3^eifel  auch  »öllig  gleichlauteitb  bie  beS 
Bcllagtcn  felbfl,  als  beS  cfpauptfcfiulbncrS,  gerichtet  war, 
wirb  uns  anberwärts  ausführlich  gefagt.  ©ie  hatte  brei 
(llaufeln:  de  rc  judicata,  de  i‘e  defendenda,  de  dolo 
malo  (h).  — demnach  müffeit  wir  bei  ben  Klagen  in  rem, 


neben  ber  2.  (£.,  eine  Stipulation  annehmen,  wobutef)  bie 


eigenthünilichen  Obligationen 

(g)  Ga  jus  IV.  89.  Die  Stelle 
lautet  ooflflänbig  fo:  „Igitur  si 
verbi  gratia  in  rem  tecum  agam, 
satis  mihi  dare  debes.  Aequum 
enim  visum  est,  te  de  eo,  quod 
interea  tibi  rem , quae  an  ad 
te  pertineat  dubium  est,  pos- 
sidere conceditur,  cum  satis- 
datione mihi  cavere:  utsivictus 
sis,  nec  rem  ipsam  restituas, 


begrünbet  würben,  bie  unS 

nec  litis  aestimationem  sufferas, 
sit  mihi  potestas,  aut  tecum 
agendi,  aut  cum  sponsoribus 
tuis.“  — Daß  tiefe  «Stipulation, 
eben  fo  »ote  bei  ben  perfönlidjen 
.Stagen,  ben  Alanten  judicatum 
solvi  führte,  fagt  auebrueflid)  ber  _ 
§ 91. 

(h)  L.  C,  17. 19.  21  jud.  solvi 
(40.  7). 
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gegenwärtig,  als  feigen  ber  8.  6-,  befcf?äftigen.  Über  bic 
formelle  Einrichtung  biefer  ganjen  ^roje^anblung  enthalte 
ich  mich,  in  Ermangelung  »on  Nachrichten,  jeber  Sefjaup* 
tung;  ich  taffe  eS  alfo  baf)in  gesellt  fetjn,  ob  bie  8.6. 
mit  ber  Stipulation  uetfcpmoljen  war,  ober  ob  beibe  als 
getrennte,  aber  gleichzeitige  2lfte  neben  einanbet  fianben. 

2)iefe  Stipulation  barf  übrigens  nicht  fo  gebaut  werben, 
als  ob  baburdj  bie  fünftige  judicati  actio  im  SBorauS  no* 
»irt,  alfo  an  ber  Entftefjung  »erljinbert  worben  wäre.  Eine 
folcpe  SRooätion  einer  noch  nicht  fälligen  Obligation  war 
aUerbingS  an  ft  cf)  wotjl  juläfftg  (i).  SItfein  oor  eitlem  ge* 
hörte  ju  jeber  Nobation  bie  Slbftc^t  ju  nobiren,  b.  h-  bie 
Slbftc^t  eine  anbere  Obligation  burcf;  Umtaufch  31t  jerftö* 
ren  (k),  unb  ba  biefe  2lbficht  J)ier  fehlte,  fo  beftanb  bie 
actio  judicati  baneben,  fo  bafj  ber  Ätäger,  ber  ben  ^rojefj 
gewann,  bie  2Bal)l  f>attc  jwifchen  ber  judicati  actio,  ber 
Stipulationsflage  gegen  ben  Seflagten,  unb  ber  Stipula* 
tionSflage  gegen  bie  Särgen  (1). 

2>iefe  ganje  Einrichtung  bei  ber  petitoria  formula  war 
übrigens  nichts  Neues,  iljr  Eigentümliches ; eS  war  biel* 
rne^r  blof  bie  gortfefcung  unb  Entwicflung  beS  uralten 


(i)  L.  5 de  nov.  (40.  2). 

(k)  L.  2 de  nov.  (40.  2). 

(l)  L.  8 § 3 de  nov.  (40.  2), 
£,.38  § 2 de  toi.  (40.  3),  Pau- 
lus V.  9.  § 3.  — SDiefe  SBenier* 
fung  mäht  richtig  33  u d)  f a (Sin* 
fluf  beS  qjrojcffea  I.  234,  obgleich 
ju  einem  irrigen  3we<f-  — 33on 
einer  IRoöution  ata  Qinmirfung  auf 


bie  (Bergangenljeit,  alfo  ata  33  et* 
nihtung  einer  utfprüngtidjen  DbtU 
gation,  fo  tote  bei  manchen  per* 
fönlidjen  Ätagen  (Note  a.  b.  c.  d), 
fonnte  hier  ohnehin  nicht  bie  {Rebe 
fepn,  ba  ben  .Klagen  in  rem  über* 
haupt  feine  Obligation  jum  ©rnnbe 
liegt. 
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9iedftöfa$eä>  ber  Ni  Nt  legis  actio  in  ben  praedes  litis  et 
vindiciarum , «nb  bei  bcin  (Sponftonflprosef  in  bet  stipu- 
latio  pro  praede  litis  et  vindiciarum  geltenb  gemacht 
WUtbe  (m). 

@o  r erhielt  cö  ftef)  atf»,  ttacb  fixeren  3eugniffen,  bei 
ben  Klagen  in  rem.  Sßeniger  ein  fad)  unb  Kar  ifi  bie 
Sadje  bei  ben  perfönlicfen  Slagen. 

Söetradteu  wir  juerft  biejenigen  perfönlidjen  Stagen, 
bei  Wellen  bie  ©onfumtion  ipso  jure,  »ermittelji  einer 
Slooation,  bewirft  würbe  (9?ote  a).  3)iefe  unterfdjeiben 

• 

ficb  non  ben  Stagen  in  rem  barin,  baf  bem  Seflagten 
wäbrenb  beö  9ied)teftreitS  nicht  etwa«  Scfonbereö  gewahrt, 
unb  eben  fo  ber  Släger  nicht  in  bie  ©efafjr  ber  3«tfiörung 
ober  bed  Untergangs  ber  ftreitigen  <Sad)c  gefegt  wirb. 
3)arum  brauet  f)ier  ber  SBeftagje  in  ber  Siegel  nidd,  fon# 
bem  nur  auönaf)möweife,  Bürgen  w ftelten  (n).  dagegen 
hat  eS  fein  8ebettfen  anjunefiraen,  baf  er  fetbfi,  für  feine 
*ßerfon,  eine  (Stipulation  gefcfloffen  haben  möchte;  ja  biefe 
Annahme  t)at  fogar  einen  befonbern  Stntjalt  in  bem  Um# 
jianb,  baf  bie  Siooation  atS  foldje  baS  Safepn  einer  <Sti# 
pulation  oorauöfefen  täft  (Siote  e).  5)er  3nl)a(t  biefer 
©tipulation  aber  wirb  o()ne  3tt>eife£  biefelben  brei  ©aufein 
gehabt  haben,  welche  überhaupt  bei  ben  ißvojeffipulationen 
ber  Bürgen  gebraust  würben  <9?ote  h),  fo  baf  hierin  fein 
Unterfcfieb  jwifefett  biefen  Stagen  unb  ben  Stagen  in  rem 
gewefen  fein  wirb.  — ©anj  eben  fo,  unb  jwar  ned)  ge# 
(m)  Gajüs  IV.  § 91.  04.  (n)  Gajus  IV.  $ 102. 
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Wiffet,  muffen  wir  eine  foicfje  Stimulation  beö  Seflagten 
annehmen  bei  denjenigen  gälten  perfönlichet  Älagen,  bei 
Wellen  au8nahm$weife,  au6  befonberen  ©rünben,  eine 
Sürgfcljaft  judicatum  solvi  geforbert  werben  fonnte.  IDenn 
baf  einer  folgen  Stimulation  ber  Särgen  ftetö  eine  eigene 
Stimulation  beö  Seflagten  jurn  ©runbe  gelegt  würbe,  läft 
ftcb  nicht  nur  auö  innerer  2Baf)rfcbcinlicbfeit  annehmen, 
(onbcrn  cd  wirb  auch  auöbrücflich  bejeugt  (o). 

3n  ben  gälten  biefer  mit  fielen  merfönlicbcn  Älagen 
»erbunbcnen  Stimulationen,  worin  ftetö  bie  doli  clausula 
enthalten  war  (9iote  h),  erflärt  ftcb  bann  öon  felbft  ber 
Umffanb,  baf  auch  bie  ffrengen  Klagen  »on  ber  8.  £.  an 
eine  eben  fo  freie  9?atur  amtahmen,  wie  ffe  auferbem  nur 
bei  ben  freien  Älagen  »orfommt  (p). 

2Ba6  enblicb  bie  grofe  3a^t  ber,  nach  Slbjug  ber  eben 
erwähnten,  noch  übrigen  merfönlicben  Klagen  betrifft,  alfo 
biejenigen,  bei  welken  bie  ßonfumtion  burcb  bie  2.  (£. 
nicht  ipso  jure,  fonbern  per  exceptionem  (ohne  Sftofcation) 
bewirft  würbe,  unb  bei  welchen  auch  nicht  etwa  eine  ercep* 
tionetle  Kaution  burch  Särgen  »orfam,  fo  liefe  ffch  auch 
bei  ihnen  eine  mit  bet  2.  (£.  fietö  oerbunbene  Stipulation 
wohl  benfen,  fo  baf  unter  biefer  Sorauöfefcung  eine  Sti* 


(o)  L.  38  $ 2 de  toi.  (4G.  3). 
©ei  jebet  satisdatio  mar  alfo  eint 
repromissio ; fehlte  bagegen  bie 
satisdatio,  fo  hiej?  eä  nuda  re- 
promissio.  L.  1 § 5 de  ttip. 
praet.  (46.  6). 


(p)  S.o.©.5  @.501.  Det3tu 
halt  biefer  (Stelle  mufi  nun  burct} 
ba«  jefst  golgenbe  in  bem  Umfang 
ber  Slmoenbung  befdjräntt  metben; 
bie  Sache  felbfl  bleibt  richtig- 
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jmtation  neben  bet  8.  <£.  allgemein  Statt  gefunben  £>ätte. 

Slllcin  ein  3cu3n^  f>aben  mir  für  bicfc  Sinnahme  nic^t ; 
ftc  wirb  vielmehr  baburcfj  unwahrfchcinlich,  bafj  aisbann 
bet  einfach  jl<  unb  leicbtefte  ©rflärungögrunb  füt  bie  net# 
fchiebene  ©ehanbluttg  beiter  Älaffen  »ott  Älagen  Wegfällen 
würbe,  inbem  baS  Dafepn  bet  Stipulation  bie  Dotation 
natürlich  mit  fich  führt,  ber  SÖlangel  berfelben  bie  Dotation 
auöfchliefjt. 

Dtehincn  wir  nun  an,  bei  biefet  jahlrcichen  Älaffe  von 
Klagen  fei;  feine  Stipulation  »orgefommen,  fo  muffen  wir 
eine  anbere  DtechtSform  auffuchen,  an  welche  bie  mit  bet 
8.  6.  auch  bei  biefen  plagen  unftreitig  verbunbene  neue 
Obligation  angefnüpft  werben  fann.  ©anj  baffelbe  33e* 
bürfnip  aber  tritt  ein  für  bie  extraordinaria  judicia,  bie 
aut  3cit  beS  alten  gormulatprojeffeö  als  Sluönahmcn,  im 
fpätcren  Dl.  Dt.  aber  als  bie  ganj  allgemeine  Dtegel,  vor* 
fommen.  So  nimmt  alfo  bie  grage  nach  biefer  DtechtSfonn  " 
in  ber  W) at  bie  größte  2liWbef)nung  unb  SBichtigfeit  in 
Slnfpruch- 

Die  boit  jeher  gewöhnliche  Sluffaffung  für  baS  3ufti» 
nianifche  Dtccht  geht  bahin,  bie  8.  (5.  fei;  ein  Ouajtcontract, 
unb  crjcuge  baljcr  contractähnliche  Obligationen  (q).  DDlit 
biefer  2luffaffung  föntten  wir  cinftimnteit,  inbem  baburch 
bie  contractliche  SRatur  beS  93er£jältniffc^  anerfannt  wirb, 
Welches  bennoch  fein  wahrer,  auf  freiem  Gntfchluf  beru* 
henber  ©ertrag  ift.  ©S  ift  ein  fingirter  ©ertrag,  fo 
(q)  -Reifet  § 14,  unb  »er  ihm  bie  tnei(tcn  SdjtifqMev. 


* 
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4 


gut  alSbie  negotiorum  gestio  unb  bie  $utel.  Sei  biefett 
entfielt  bie  Obligation  auö  einfeitigett  ^artbfuugen,  oijtte 
SSRUtottfung  beS  anberen  Sf)eU6.  Sei  ber  8.  ctftheinen 
gtvav  beibe  Sarteien  aiS  mitnurfenb,  aber  bie  ©tünbung 
einet  Obligation  beruht  nicht  auf  ihrem  freien  (5ntf<hfufi 
ben  fte  auch  unterfaffen  fönnten,  fonbetn  auf  ben  unab* 
voeiölichen  Sorfcfmften  beS  5ßrogefte<ht6  (r). 

Über  bie  Statur  biefeö  contractfichen,  ober  contractähn* 
licken,  SerhältniffeS,  »ie  e$  butd)  bie  8.  (g.  in  jeben 
9iecht$fiteit  eingefubrt  wirb,  fotten  fe&t  noch  einige  Selbach* 

tungen  folgen.  • x 

\ 

Die  aligemcinfte  Slnerfennung  .eineö  foichen  Ser  hält? 
niffeS,  welches  aus  ber  8.  @.  neu  entfpringt,  unb  oon  bem 
früher  »otljanbenen  Siech  tSoerhältnifi ; an  (ich  unabhängig 
ift,  ftnbet  ft<h  in  foigenbet  ©teile  beS  tttyian: 

L.  3 § 11  de  peculio  (15.  l)r  „Idem  scribit,  judicati 
quoque  patrem  de  peculio  actione  teneri,  quod  et 
Marcellns  putat;  etiam  ejus  actionis  nomine,  ex 
qua  non  potuit  pater  de  peculio  actionem  pati;  nam 


(r)  93 e 1 1» nt a n n * -§eUweg 
©.  75.  70  toitt  feinen  Sontract  an* 
nehmen,  fonbern  einen  brojejfua* 
Jifdjen  ©ertrag,  gerietet  auf  bie 
auefd?tießenbe  Unterioerfung  unter 
biefe«  judicium.  ®iefe  SKufaffuitg 
tft  and?  wa^r,  aber  cinfeitig,  unb 
brüeft  bie  widhtigiten  unb  bleibenb* 
flen  ©eiten  beet  gefamntten  ©er* 
häitnijfe«  nicht  au«.  Sin  ganj 
bat; in  paffenbet  Muäbrud  ftefjt  in 
L.  3 pr.  jud.  solvi.  (46. 7)  „sen- 


tentiae . . . . se  subdiderunt.“  — 
Doneulus  XII.  14.  § 6 — 9 fudjt 
mit  großer  ©ubtilitöt  auSguführen, 
bie  8.  <§.  fet;  fein  Guaficontrcicf, 
fonbern  ein  wirfticher,  aber  ftitt* 
fdjitmgenbcr  ©ertrag.  Sr  über* 
(lebt  babei,  baß  ju  bem  fUttfcbwet* 
genben  ©ertrag  eben  fo,  wie  gu 
bem  auebrüdfüdjen,  ber  freie  SSitte 
crforbetUdj  ift,  biefer  aber  hto 
fehlt. 
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sicut  stipulatione  contrahüur  cum  filio,  ita  jitdicio 
contra/ii;  proinde  non  originem  judicii  spcctan- 
dam  (s),  sed  ipsam  judicati  velut  oldigationem  (t).i! 

2)iefe  ©teile  ift  eben  fo  in a br  unter  SBoraudfc&ung  einer 
in  ber'  2.  (£.  enthaltenen  wirtlichen  ©tipulation,  wie  fte  int 
Alteren  9ted)t  tbeihneife  fußet  norfarn,  ald  unter  SBoraud* 
fefcung  eine«  Ciuaftconttactd,  unb  fte  brücft  alfo  bad  allge* 
meine  unb  bleibcnbe  Sßefen  bed  and  ber  2.  6.  bcreergc* 
henben  9lethtd»erhÄltniffed  [ehr  beftimmt  and. 

2lud  biefem  contractlicßen  ober  contractähnlichen  23et< 
hültniß  erflären  ftcfj  befriebigenb  mehrere  in  bem  »ort>er* 
gehenben  §.  bemerflid)  gemachte  Sbatfachen.  (Srfilich  warum 
jur  Bezeichnung  bed  in  jebem  Siechtdftreit  eintretenben, 
befonbcrd  wichtigen  unb  entfcheibenben  3eitpimfteö  ftetd  bie 
2.  <£.,  nicht  bie  mit  ihr  gleichzeitige  (foncebtion  ber  formet 
gewählt  wirb.  2>ie  in  bet  2.  (£.  enthaltene  Sontractdnatur 
Wat  ber  Gntfichungdgrmtb  ber  non  biefer  3«<t  attfangenben 
Sfecßtdwtrfungen,  bie  gormel  war  blöd  eine  Sfaweifung 
fär  ben  3uber,  unb  hatte  für  bie  Parteien  feine  unmittel* 
bat  »erbinbenbe  Äraft.  — 3weitend  warum  bie  2.  (£.  not 
bem  *ßrätor  »ergehen  mußte,  nicf;t  »or  bem  Suber.  3Me 
Autorität  bed  Ißrätord  fonnte  bie  Parteien  fidf)eret  ald.  bie 


(s)  $.  h-  «ißt  ba«  utfprüng- 
Itdhc , bern  SRedjt«fheit  »otherge* 
h«nbc,  jum  ®tunb  liegenbe  SRed)t«-- 
fcerljältnif. 

(t)  ®.  h- fonbetn  bic  Obligation, 


lvettbe  au«  bet  in  btt  8.  (5.  tnlfyaU 
tcneit  ©ttfulation  neu  entfbringt, 
unb  t)iet  auf  bie  (Srfüttung  be« 
3ubieat«  gerichtet  ift.  L.  ß jud. 
solvi  (40.  7)  „de  re  judicata.“ 

3 


VI. 
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be$  3ubet  notigen,  tiefen  Vertrag  einjugehen,  bet  bem 
ganjeit  9ledf>t6fireit  feine  Gattung  gab. 

d<3  erflärt  ftd)  batauö  ferner  ber  Umftanb,  bajj  ba$ 
Siedet  eine  Ißopularflage  anjuft  eilen,  welches  an  ftd)  ein 
gemeinfameö  Siecht  aller  Slömifchen  Bürger  war,  burdl)'  bie 
2.  d.  in  eine  wahre  Obligation,  in  ein  93ctmögen6redfjt 
be$  Älagerö,  umgewanbelt  würbe  (u). 

Ü3ie  t>ier  angegebenen,  fo  wie  alle  übrigen  folgen  pec 
dontraetönatur  ber  2.  d.  ftnb  jeboeb  nicht  fo  p benfett,  - 
al$  ob  biefe  dontractSnatur  butcb  3ufall  ober  2Bill!üljr 
cingeführt  worben  wäre,  unb  bann  alle  jene  folgen,  bie 
ntan  bieHeidfjt  an  ft<h  als  gleichgültig  ober  nachteilig  an* 
fef)en  mochte,  auf  bem  SBege.  logifdjer  dntwicflung  nach 
ftch  gejogen  hätte.  dö  t>ert)ielt  ftch  bamit  gerate  untge* 
lehrt.  3ene  folgen  waren  eö,  welche,  alö  ber  ÜRatur  be$ 
3iccf)töftreitö  angemeffen,  fjerbeigefüljrt  werben  feilten;  für 
fte  würbe  bie  dontraetönatur  ber  2.  d.  (utfprünglid)  bet 
»iclen  Klagen  burch  eine  wirtliche  (stipulation)  aufgeftellt, 
um  bafür  eine  fiebere  unb  angemejfene  juriftifche  ©runblage 
p haben. 

3)er  Snlfalt  beS  erwähnten  contractlichen  93erf)ält= 
nijfeö  befielt  junädhft  in  ber  Unterwerfung  beibet  Parteien 
unter  biefeö  3ubicium  (5?ote  r).  2)iefe  Unterwerfung  be* 
jteht  ftch  M allen  Klagen  auf  baö  eigentliche  Urtlieil  j bei  , 
beit  arbiträren  Klagen  inöbefonbere  auch  noch  auf  ben  ©e* 
horfam  gegen  ben  »or  bem  Urtljeit  bon  bem  3uber  auöge- 
(u)  Die  3eugitifft  bafür  f.  c.  23. 2 § 73  SJlcte  ee. 
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fprochenen,  auf  bic  9?aturalrefiitution  gerichteten,  jussus 


ober  arbitratus  (v).  Der  fpeciellere  3nf)alf'  aber,  fo  tote 
bie  Sleranlaffung  bicfeö  Snfyaltß,  läf?t  (leb  burd?  folgenbe 
^Betrachtung  anfhaulid)  machen,  bie  ftch  an  bie  allgemeine 
91a tur  jebed  Siechtdftreitd  unb  bad  baraud  heworgehenbe 
33ebürftti(i  (§  256)  aitfchliefit.  2Öemt  jtoci  Parteien  oor 
ben  dichter  treten,  fo  ift  cd  junäd)ft  »öllig  uttgetoifi,  tuet 
»ott  beiben  bad  Siecht  auf  feiner  ©eite  ()at.  3tt  biefer 
ilnget»ifjl)eit  mu(i  für  jebcit  möglichen  Sludfall  SSorforge 
getroffen  tverbett,  unb  bic  Parteien  toerben  genötbigt,  hier# 
über  einen  Vertrag  $u  fchüe^ett,  ober  auch  (wie  in  betn 
fpäteren  Siecht  allgemein)  ftch  fo  bebatibcltt  ju  laffen,  atd 
ob  ein  fo(d)ct  Vertrag  gefchloffett  toorben  toäre.  Der  all* 
gemeine  Inhalt  bed  93ertraged  läßt  ftch,  übereinfiimtnenb 
mit  bem  erwähnten  SBebürfniji,  fo  audbniefen : ed  fotl  ber 
9lachtf)eil  audgeglichctt  toerben,  ber  aud  ber  unoermeib# 
liehen  Dauer  bed  Slcchtdftreitd  entfloht  (w),  ober  mit  an* 
bereit  Söorten:  ber  Kläger  foll,  toenn  er  ben  fßrojefj  ge* 
tvittttf,  badjenige  erhalten,  toad  er  haben  mürbe,  meint  bad 
Urtheil  gleich  Slnfangd  hätte  gefprochett  toerben  föttitcn  (x). 


(v)  daraus  erflärte«  freh,  baßbte 
Unterlaifnng  tiefe«  ©eborfam«  als 
eine  unerfüllte  Obligation,  als  eine 
2J?ora,  betrachtet  tourte,  f.  unten 
s 273  u. 

(w)  L.  91  §7  de  leg.  1.  „cau- 
sa ejus  temporis,  quo  lis  con- 
testatur , repraesentari  debet 
actori.“ 

(x)  L.  20  de  R.  V.  (6.  1) 


,,ut  omne  habeat  petitor,  quod 
habiturus  foret,  si  eo  tempore, 
quo  judicium  accipicbatur,  re- 
stitutus  illi  homo  fuisset.“  — 
©beit  fo  ft>ricf)t  L.  31  de  R.  C. 
(12.1),  unb  »icle  attbere  Stellen. 
Hefe  Steigerungen , fo  luie  bie  in 
ber  Dlote  w.  angeführte,  ftnb  bei 
©elegenheit  einzelner  9le<btS»eti 
hältniffe  entftanben,  unb  toerben 

» 3* 
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3)ic  Setanlaffung  unb  Rechtfertigung  biefeb  ©ertragt  aber 
giebt  ©ajub  für  bie  Klagen  in  rem  fo  an:  3)ent  SBeffag- 
ien  wirb  geftattet,  wäprenb  beb  Redjtbftreitb  bie  ftreitigc 
©ache  ju  bejtfcen,  bafür  muh  et  aber  oon  feiner  ©eite  bie 
in  bern  Vertrag  enthaltene  ©ntfchäbigung  »etfprechen,  unb 
fogar  burcp  Särgen  Perft^ern  (y). 

3Me  hier  bargefieltte  contractticfje  Obligation  für  bie 
nach  ber  £.  g.  eintretenben  Umwanbtungen  bat  fiep  burch 
alle  3c‘*en  k£ö  9t-  9t-  erhalten,  unb  ift  auch  in  unfer  h 
tigeb  Recht  übetgegangen.  Rur  bat  fuh  bie  gorm  einer 
aubbrücf  liehen  Stipulation,  felbji  in  ben  gälten  worin  jte 
in  ber  älteren  3£ü  angewenbet  würbe,  im  Suftinianifchen 
Recht  gänjlkh  »ertoren.  - 

§.  259. 

sffieftn  btt  8iti«  gouteflaiicn.  — II.  gannnifche«  tRedjt 

unb  tReidjdgefepe.  < 

2)ab  tanonifthe  Recpt  hält  ben  Römifchen  Segriff  ber 
'S.  <S.  (§  257)  uiweränbert  feft,  befd)äftigt  ftch  aber  paupt* 
fächlid?  mit  ber  grage,  welche  auch  fpäterhin  alb  potjugb* 
Weife  wichtig  bebanbett  würbe:  ob  unb  wann  ber  Seflagte 
perpflichtet  fei),  babjenige  ju  tpun,  welche^  t'on  feiner  ©eite 

unten  im  3ufammenljang  be«  $es  Stote  g.  SRämlid?  an  Üh  toäte  füt 
taite  lniebet  uotfommen.  -§ier  fant  benfetben  3»cd  and)  nsofjt  eine 
te  batauf  an,  ben  altgemeiuen  ©equejivatien  atä  @i<herong<miU 
©eftdjtopunft  »orläufig  ju  be-  tet  benfbat  getoefen;  batauf  gebt 
jeidjnen.  ba$  possidere  conceditur. 

(y)  Gajvs  4.  S 89,  — f.  o. 
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jur  93olljiehung  einer  wafjren  8.  (?.  beigetragett  werten 
muß.  5)ajU  gehört  »or  9lllem  tie  (Srflätung  auf  ten  3n# 
tjatt  ter  ßlage,  a(fo  auch  auf  ten  tbatfac^Iicfjen  @runt 
terfclben:  außertent  aber  auch  tie  Angabe  ter  etwa  »or# 
fjantenen  (Srceptioncn  (§  257).  6ö  ift  ein(cud)tcnb,  taß, 
wenn  fid)  ter  Scflagtc  etwa  auf  ©rceptionen  befefwänfen 
wollte,  ohne  fid)  über  tie  Älage  ju  crflärett,  eine  8.  (?. 
tarin  nicht  enthalten  wäre  unt  taturd)  nicht  entbehrlich 
werten  würbe,  baß  alfo  ter  Scflagte  angebalten  werten  müßte, 
baS  »on  feiner  Seite  ju  einer  wahren  8.  gediente  noch 
nachjubtingen.  91u$  2?orfchriften  tiefes  befontcrcn  SnffaltS, 
tie  idf  im  9t.  91.  noch  nicf)t  finte,  fonntc  leicht  ter  Schein 
entftchen,  tie  8.  (£.  fe»  eine  cinfeitige  ^antlitng  beS  93e# 
ffagten,  unt  jwar  gerate  tie  (Srflärung  auf  tie  »om  jtlä# 
ger  »orgebrachten  J^atfadßcn,  anftatt  baß  baS  3^.  9?. 
taruntcr  eine  weit  umfaffentere  gemeinfame  «guintlung  ter 
Parteien  »erfteht,  ja  fogar  wörtlich  ta6  litem  eontestari 
als  eine  ühätigfeit  beö  ÄlägerS,  nicht  teö  93ef(agfen, 
bejeic^net  (§  257.  g).  @S  wirt  weiter  unten  gezeigt  wer# 
ten,  taß  ein  auö  tiefem  falfcf;en  Schein  heruorgefyentcc 
irriger  Sprachgebrauch  in  fpäterer  3«it  ganj  Allgemein  ge# 
Worten  ift.  3eboch  muß  bemerft  werten,  taß  tiefer  3rr# 
tf)um  tein  canonifchen  9iecht  in  ter  Jhat  nicht  jitgefchrieben 
werten  tarf,  tiefes  vielmehr  noch  feinen  »om  9f.  Üt.  ab# 
weichenteit  2luöbrucf  enthält. 

£ie  ältefte  Stelle  beö  canonifchen  9te<htö  über  tie  8.  (£. 
befcfmftigt  ftch  mit  ter  h*ft  entwicfelten  fpecielleit  grage 
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nocp  nicpt  (a).  Dent  !ß.  ©regor  IX.  war  ein  gall  »ot* 
gelegt,  worin  bie  Parteien  über  etnjelne  ©tücfe  beS  9?ecptS* 
ffreitS  (super  pluribus  artieuiis)  fc^riftlid>e  Behauptungen 
unb  ©egenbepauptungen  (positiones  et  responsiones)  bem 
Stifter  eingereicht,  «uep  babei  geäußert  patten,  waS  fle 
Pot  ©eriept  ju  erfiären  gefonnen  fepen  (quae  partes  volue- 
runt  proponere  coram  eis).  Der  fptiept  nun  auS; 

barin  fei;  nocp  feine  gültige  8.  @.  enthalten,  biefe  müffe  > 
Pielmepr  noep  nacpgepolt  werben,  um  einen  rechtsgültigen 
$ßrojefj  ju  begtitnben, 

„quia  tarnen  litis  contestationem  non  invenimus  esse 
factam,  quum  non  per  positiones  et  responsiones  ad 

eas,  sed  per  petitionein  in  jure  propositam  et  re- 
sponsionem  secuta m litis  contestatio  fiat“  <■ 

35er  piet  gebaepte  ©egenfap  fcpliept  alfo  bie  fcpriftltcpett 
Borbereitungen  beS  9tecptSftreitS,  als  uttgenügenb,  aus, 
unb  forbert  ju  einer  wapren  ?.  baS  gemeinfame  ©rfepei* 
nett  ber  Bartc>en  >in  ©eriept,  unb  bie  »ollftanbige  ©rflä=i 
rung  berfelbeit  über  beit  9tecptSftreit ; cS  ift  ber  ©egenfap 
eines  fcpriftlicpen  BoroerfaprenS  gegen  baS  münblicpe  Ber* 
fapreit  üor  ©eriept,  unb  ber  SfuSfprucp  beS  Bapfteö  ift 
ganj  bem  9t.  9t.  gemäp. 

Die  jwei  folgenben  Decretalen  betreffen  baS  oben  er* 

Wäpnte  Berpältnip  ber  £.  (S.  ju  ben  ©rceptionen. 

. \ 

(a)  C.  un.  X.  de  litis  cont.  befietben  tJ3apftte : C.  54  § 3 X. 

\ (2. 5).  — fflcrtlicf)  gleiptautenb  de  elect.  (1.  G). 
ift  pitrin  eine  anbett  Decretate 
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Snnocenj  IV.  oerorbnet,  butcb  oorgebradbte  ßreep* 
tionen  bütfe  bet  SBcffagtc  bie  8.  ß.  niept  Ijinbetn,  nod()  »et*, 
jögem;  jebodp  mit  Sludnaljme  bet  ßrcepttonen  „de  re  ju- 
dicata,  transacta  seu  finita“  (b). 

2>iefel6e  SSorfdprift  tvieber^olt  fß.  Bonifa  j VIII.,  mit 
bem  fept  natürlichen  ^ufafc,  baf  eine  bläffe  ßrception  auch 
nid^t  etma  felbft  febon  ald  eine  »oöjogene  8.  ß.  angefetjen 
werben  bürfe  (c). 

ßd  ift  nun  ferner  »on  ben  Beränbetungen  in  bem  2ße* 
fen  ber  8.  ß.  5Re<benfcbaft  ju  geben,  welche  burcfi  bie 
SReicbdgefebe,  fo  wie  butcb  bie  ißrarid  unb  8iteratur  bet 
neueren  3 eit  f>etbeigefü(i>rt  worben  fmb  (d).  Um  für  biefe 
Beränbetungen  einen  fefien  ©tanbpunft  ju  gewinnen,  wirb 
ed  gut  fepn,  fogleidb  bad  le^te  3ief  anjugeben,  wohin  biefe 
fepr  aUmälige  ßntwieftung  geführt  hat,  atfo  bie  Stuffaffung, 
welche  in  ber  neueren  Siteratur  bed  fßrojeffed,  fo  wie  in 
ber  $rarid,  fo  allgemeine  ©eltung  gewonnen  f>at,  baff  jeher 
Söibetfprucb  bagegen  nur  in  bdrn  @inn  einer  gelehrten 
Äritif,  burd)  3ucütftübrung  auf  ältere  Quellen,  »erfuebt 
worben  ift,  wenngleich  b>«  unb  ba  nidbt  ohne  ben  jänfprud^ 
ber  neu  aufgefteüten  Behauptung  au<b  in  ber  fßrarid  wieber 
einige  ©eltung  ju  öerfebafen. 

(b)  C.  1 de  litis  cotit.  in  VI.  (c)  C.  2 de  litis  cont.  in  VI. 
(2.  3)  — ($«  finb  biefe«  bie  nah*  (2- 3). 

ber  »on  unfren  @hriftft»£l*r«  fo*  (d)  Stuefnfjrlih  bani,<lt  Bo« 
genannten  exceptiones  litis  in-  biefem  ©egenjlanb  äB4h**t  >§.  3 
gressum  impedientes.  <&.  70 — 88, 
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tiefer  moderne  ^Begriff  läftt  ficf?  fo  batjiellen: 

2>ie  8.  (i.  i(t  eine  etnfettige  |>anblung  be6  23eflagten, 
befteljenb  in  bet  (SrHärung  beffelben  auf  bie  in  bei 
Älage  aufgefteHten  Shatfadhett,  alfo  »erfdjieben  oon 
. allen  6'inreben. 

3n  zwei  (Stücfen  weidet  biefe  2luffaffung  »efentlich  ab 
»an  bem  9t.  9t. 

©tjilich  inbetn  fie  bie  8.  @.  al6  eine  einfettige  cgianb* 

tung  beö  39ef(agten  anftefvt,  anjiatt  bafj  baö  31.  3i.  babei 

•*>  * 

•ein  geraeinfameö  ^anbeln  beiber  Parteien  annimmt,  unb 
fogar  »orzugötoeife  bie  niittvirfenbe  Jfjätigfeit  beö  ÄlägetS 
mit  jenem  9tamen  bezeichnet  (§  257). 

3>iefe  Slbmeic^ung  beruht  meniget  auf  oeränberteu 
9te<ht$begriffcn,  a(d  auf  bet  »eränberten  gorm  beö  93er* 
fahren«.  33ei  einem  bloß  fcfyriftlicfjen  Verfahren  ifi  ein  ge* 
meinfame6  unb  gleichzeitiges  ^anbeln  ber  Parteien  nicht 
möglich,  fo  baf  man  babei  genötigt  ift,  bie  8.  <£.  »an 
einet  jßrajeffjanblung  beö  SSeflagten  abhängig  ju  benfen, 
welche  bann  mit  ber  rorlscrgeljenben  ^anblung  be$  Klägers, 
bem  Snbalt  nadj,  ein  ©anjeö  bitbet,  eben  fo  wie  itn  9t.  3t. 
bie  gleichzeitigen  3teben  unb  ©egenreben  beiber  Parteien. 
Raffet  ift  benn  auch  biefe  2lbn>ei<hung  ben  9teichSgefehen 
fremb,  welche  ftetö  noch  c*n  münblicheö  Verfahren  in  Ter* 
mineit  unb  2lubieitjen  »orauöfefcen  (e). 

(e)  Slrtifet  be#  Jt.  ©.  ju  gütbau  gmbet,  alä  fey  bi«  8.  6.  «in  &u 
je.  sott  1500  Sttct.  XIII.  § 1.  2 fdjäft  be«  ©«flagten.  $ann  ab«t 
( 9l«tt«fle  Sammlung  btt  9t.  St.,  fjeifit  «ö : „3t«m,  unb  fo  bet  Ätieg 
Stf.  2 S.  75).  Slnfang«  »itb  f«  alfo  »on  b«yb«n  £b«il«n  6«* 
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Sludb  ift  biefe  Slbweidjung  für  unfern  gegenwärtigen 
3»ecf , b.  f).  für  bic  2fuffleöung  eines  fefteit  Anfangs* 
punfteö  bet  materiellen  Söirfungcn  bcr  8.  (£.,  von  feiner 
(grljebließfeit.  @6  fommt  mir  barauf  an,  ftd?  beutlic^ 
bewußt  ju  »erben,  baß  ßierin  etwas  »on  bem  91.  91.  9Ser<* 
fcßiebeneS  gebaut  »itb. 

3»  eibenö  weitst  biefe  Sluffaffung  »on  bem  9f.  91. 
barin  ab,  baß  fte  bie  8.  S.  auf  bie  rein  tßatfäeßlicßen  @r# 
flärungen  beS  Seflagten  befäränft,  anstatt  baß  baS  91.  91. 
baS  gefammte  in  ber  formuJa  enthaltene  SRaterial  fd)on  in 
ber  8.  (S.  »otfommen  laßt,  alfo,  außer  bet  (Stflärung  über 
bie  Jbatfacßen,  aucß  alle  (Srcebtionen,  9le»licationen  unb 
Dublicationen.  2luf  ben  erften  SBlicf  fdßeint  cS,  baß  ba- 
burdß  eine  dtleicßterung  unb  Sefcßleünigung  ber  8.  S.  6e* 
jwecft  unb  bewirft  fe^n  möchte,  inbcm  eine  bloße  (Scflärung 
über  bie  Dßatfacßen  fcßneller  ßerbeijufüßren  ift,  alb  jene« 
weit  umfaffenbere  Material.  Daß  bennod)  aus  anberen- 
©rünbeit  biefer  ©tfolg  nidßt  cintrat,  wirb  fogleicß  gejeigt 
»erben. 

2luS  biefer  Sluffaffung,  »etbunben  mit  jener  erften, 
folgte  mit  9?otf)»enbigfeit  bie  bem  9t.  9t.  völlig  frembe 
©intljeilung  ber  8.  @.  in  eine  affirmative,  negative' 
unb  gemifeßte,  je  naeßbem  berSeflagte  alle  in  ber  Älage 

f<  1 ic."  — Ä.  ®.  £).  Bett  alefcalb  barauf  ben  .Krieg 
1523  9lrt.  3 § 3 (a.  a.  £>.  248) : befeftigen  ic."  (8m  »ante  fle^t : 

„2Bii»ben  aber  feint  Exceptiones  Litis  Contestatio). 
furgettenbt . . . fett  btt  Kläger 
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enthaltene  $hatfachen  bejaht,  ober  alte  Verneint,  ober  einige 
bejaht,  anbere  verneint  (f).  — 35ie  affirmative  batf  ühti* 
genö  nur  in  33erbinbung  mit  Ginreben  gebacht  werben,  ba 
fie  aufterbem  gar  nicht  bie  2H>ftd)t  eine«  9(ed)l3fiteUd  ht 
fleh  fchliefjt,  fonbern  vielmehr  bie  ^atur  einer  Stömifchen 
in  jure  confcssio  hat  (g). 

2>ie  jtveite  Slbweidhung  ift  allerbingS  fchon  in  ben 
9teich$gefe&en  enthalten,  bie  ftch  befonberö  barnit  befchäf* 
tigen,  bie  Serjbgerung  ber  8.  G.  ju  verhüten,  jeboch  nicht 
etwa  um  biefeö  3***^  Sßillen  einen  neuen  SBegriff  ber 
8.  G.  abfichtlich  auffießen  woßen,  fonbern  hierin  vielmehr 


(f)  SDtan  fönnte  and)  etwa  bie 
negatioe  8.  6.  in  einem  Mafien 
SBiberfprmh  gegen  ben  9lnfpru<h 
be«  Äläger«  befielen  laffen  motten, 
Wobei  e«  gauj  unbeßimmt  gelaffen 
Würbe,  ob  bie  Xhatfatfjen  ganj 
ober  tbeilweife  «erneint,  unb  ob 
öinreben  aufgeflettt  werben  feilten. 
(Sine  (Srflärung  biefer  Slrt  ifl 
nicht  nur  bem  91.  9t.  unb  beni 
tanenif<hen  9ted)t  fremb,  fonbern 
auch  ben  fpäteren  9teidj«gefej>en, 
wie  fogleidj  gejeigt  werben  wirb, 
©ine  fotdje  (Srflärung  enthält 
Sticht«,  al«  bie  Slu«fchliegung 
einer  reinen  confessio,  alfo  ben 
au«gefprochcnen  (Sntfdjlitg,  fßre-' 
jeg  ju  führen,  worüber  ohnehin 
in  ben  attcrmeiflen  gälten  fein 
SWeifet  ifl.  ©eförbert  wirb  ba; 
burch  in  bent  9techt«ftteii  gar 
Stiebt«,  bitfe  ^anblung  ifl  alfo 
nur  ein  »erfchteppenbe«  (Slement, 
unb  e«  ifl  butchau«  fein  ©runb 


»orhanben,  practifche  golgen  baran 
ju  fnüpfen.  — öftere  9teich«gefejse 
nehmen  atterbing«  eine  8.  (5.  in 
bem  hi,r  erwähnten  (Sinn  an 
((Bergt.  Stete  i). 

(g)  (Die  ©loffatoren  h«Mn  ftch 
»iel  mit  ber  grage  befebäftigt,  ob 
eine  reine  confessio  al«  8.  (5. 
gelten  fönne,  unb  ob  batauf  ein  con- 
bemnatorifche«  Urtheit  ju  fpteepen 
fep.  ®ie  Sefianbtung  biefe«  gatte« 
betrifft  blo«  bie  ätegere  SJrojeg-- 
form,  unb  hat  feine  praettfebe  SB  ich - 
tigfeit. . 3m  9t.  9t.  galt  bie  un= 
zweifelhafte  Sieget : confessus  pro 
judicato  est  (L.  1 de  confestis 
42.  i),  fo  bag  ein  Urtheit  gewig 
nicht  nöthig  war,  unb  nicht  erlaffen 
würbe.  3nt  $reugif<hen  ftfrojeg 
wirb  für  biefen  galt  eine  Slgmtion«-- 
ütefolution  'abgefagt,  welche  bit 
SÖirfung  eine«  Qrfenntniffe«  ha* 
(8t.  ©.  D.  I.  8.  § 14  — IG). 
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nur  bem  herrfdjenben  Sprachgebrauch  bet  gleichzeitigen 
©(htiftjieUer  fotgen. 

Um  biefeö  jut  2tnfchauung  ju  bringen,  ift  eö  nöttfig, 

♦ 

auf  b?n  Sntfalt  bet  3tetd^)ögefe^e  genauer  einjugefyen,  »o# 
bei  fogteich  mit  bet  Sammergerichtöotbnung  »on  1555  an« 
gefangen  »erben  !ann,  ba  bie  »eit  unoollflänbigeten  fru« 
fjeren  ©efefce  burd?  biefe  befeitigt  »otben  ftnb. 

3uin  SSerfiänbnif  biefed  ©efefceö  mufi  bemerft  »erben, 
baj?  baffetbe  brei  2tubienjen  in  jebet  2Bod)e  annimmt, 
SJiontag,  SJiittwoch,  greitag.  3eber  neue  Termin  foB  ein# 
treten  in  einem  burd)  eine  2lnjat)l  »on  Slubienjtagen  be# 
ftimmten  3«traum  nach  bet  »orhergeheitben  ^tojefbnnb« 
lung;  bei  ©ad)cn  bcö  orbcnttichen  <Projeffeä  (in  ordinariis) 
in  ber  zwölften  STubienj,  bei  fummarifchen  Sachen  (in  extra- 
ordinariis)  in  ber  festen;  für  beibe  Staffen  t>ün  Sachen 
foBen  bie  oben  erwähnten  Siubienjtage  ab»ecf)fetnb  ange# 
»enbet  »erben  (Sit.  1 Sit.  2 § 1).  — 3n  ber  Sieget  fott 
bie  2.  6.  im  zweiten  Termin  »otgenommen  »erben,  atfo 
ht  ber  zwölften  Stubienj  nach  bem  erfien  Termin;-  biefe 
Sieget  teibet  eine  2ht$nal)me,  »enn  bitatoriföe  ober 
anbere  ben  (ßtojef?  t)inbernbc  öinteben  »otgebracht  »er# 
ben  (h).  3n  biefem  galt  »irb  über  fold)e  Sinreben  in  brei 

(h)  Zit.  13  § 1 „ @0  . . fejjtn  jubringen  bättt,  baß  al«bann  btt# 
Sffiit,  fefetn . . btt  ESntoorttr  nicht  fetbige  in  ordinariis  in  btt  jtoölfttn 
dilatorias,  ober  anbtrt  exceptio-  Audienz , auf  bit  Ätag  ju  ant# 
Bes,  batbutch  ba«  EÄtdjt  öetfyinbert,  icotten,  unb  btn  Ätieg  ju  befcjligtit 
obtt  aufgtfdjobtn,  obtt  btt  Äriege#  fdjulbig  fttyn  fott. 

SBtftfiigung  »ttbtnbtrt  wütbt,  füt# 

• > . 
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Terminen  »erfjanbelt,  vielleicht  auch  noch  länger,  wenn 
darüber  ein  33eweiö»erfaf)ten  nötljig  wirb  (Sit.  24—  26). 
Sluferbem  werben  im  vierten  .fjaupttermin  • bie  übrigen 
Veremtorifchen  (Sinreben  »orgebradfjt,  unb  eS  wirb  barübet 
gleichfalls  in  brei  Terminen  rerpanbelt  (Sit.  27—29). 

Über  bie  2.  @.  iji  noch  befonberS  beftimmt,  bafi  bet 
Seflagte,  wenn  er  bie  Ülage  beftreiten,  alfo  $tojef  fügten 
wolle , biefeS  nicht  in  weitläufigen  Sieben,  wie  eS  bisher., 
gefchehen,  fonbern  burch  einen  furjen  SBiberfpruch  gegen 
bie  Älage  überhaupt,  nicht  gerabe  gegen  bie  einzelnen 
barin  enthaltenen  Shatfachen  thun  folle  (i).  Sie  beftimmte 
Grflärung  bcS  Seflagten  auf  bie  ton  bem  Äläger  rorge* 
brachten  einzelnen  Shatfachen  füllte  erft  im  oierten  Sennin 
nachfolgen,  unb  biefe  Responsioncs  auf  bie  Slrtifcl  ber 
Jtlage  werben  baher  »on  ber  2.  (£.  fowobl  burch  bie  23e* 
jeidjnung,  als  burch  bie  im  ganjeit  ^rojep  angewiefene 
Stelle,  beutlich  unterfchieben  (Sit.  15  § 4). 

Siefe  ganje  SBefjanblung  fonnte  als  eine  (Srleichterung 

* \ 

unb  Sefdhleunigung  ber  2.  angefehen  werben,  ba  in 
ber  Shat  ein  allgemeiner  SBiberfpruch  nicht  wohl  mit 

(i)  HÜt.  13  S'4  „Unb  nadjbem  braudjen  fett,  bann  nemlidj  atfc: 
bieder  bie  Procubatores  in  litis  3«  ©adj  en  N.  contra  N.  bin 
contestationibus , je  ju  3cften  idj  bet  Itlag  nidjt  gejtänbig,'' 
»iet  unnotljbütftiger  unb  überflüfft-  bitt  mich  ...  j u etlebigen,  unb 
get  SBort  gebraust ...  äBoIten  mit  biefen  Sfflorten  fett  ber  Utieg, 
9Bir,  baß  fürfjin  ein  jebet  Pro-  ob  auch  bet  Litis  contestation 
curator,  bet.. mit  nidjt  gefteben  nicht  ausbrüeftieb  SDJelbung  ge* 
auf  bie  tflag  antworten,  unb  otfe  febetje,  befefligt  ju  fepn  gehalten 
litem  negative  contestiren  »ilt,  unb  eerfianben  »erben. " Sßergt. 
onbere  ober  mehr  2Bcrt  nicht  ge-  eben  Stete  f. 
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einigem  ©(fjein  ju  »etweigetn  iß,  unb  baßer  leister  unb 
fdßnetler  als  eine  fpeciette  ©rflärung  «erlangt  unb  bewirft 
Werben  fann.  Sluf  bet  anberen  ©eite  aber  war  bem  SBe» 
Ragten,  ber  bie  ©adje  binbatten  wollte,  ein  freier  ©biel- 
raum  eröffnet  bttrefj  bie  mannigfaltigen  ©inrebeit,  bereit 
langwierige  23ert)anblung  ißn  einftweilen  berechtigte,  felbft 
jene  f)öd)ft  allgemeine  Grflärung  nicht  abjugeben,  alfo  bie 
8.  @.  ju  unterlaßen  (9?ote  h). 

hierin  gewährte  bet  9i.  21.  «on  1570  eine  butdj* 
greifenbe  2lbßülfe,  inbem  er  Borfcfmeb,  baß  audf»  neben 
bilatorifcßen  ©nreben  im  zweiten  Setmin  in  jebem  galt 
eine  eoentuelle  8.  6.  »otgenommen  werben  follte  (k). 

IDiefe  iBorfdßrift  würbe  beftätigt  unb  weiter  auSgcfüßrt 
in  bem  neueren  Steichögefeh  über  ben  fßtojeß  (1).  35er 
Süngftc  ßieicßöabfcbieb  «erorbnet  nämlicf),  baß  ber  33eflagte 
nicht  etß  in  bem  zweiten,  fonbern  feßon  in  bem  erften 
Termin,  wozu  jeboeß  minbeßenö  ©edjöjig  Sage  frei  ju 

t 

laßen  ftnb,  fowofjl  alte  (Srceptionen,  bei  ©träfe  ber  ßSräclu* 
jton,  »orbringen,  al6  auch  eine  beftimmte  (Srffärung  über 
alle  in  bet  Jtlage  enthaltene  St)atfad)en  abgeben  fott.  — 
JDiefe  factifche  (Stflärung  beißt  ßiet  nicht  8.  (£.,  ber  9?ame 
aber  lommt  in  bemfelben  ©efefc  anberwärtö  »o’r  (m),  unb 
baß  barunter  bie  oben  «orgefeßriebene  (Stflärung  über  bie 
Shatfacfien  »erßanben  werbe,  fann  woßl  nicht  bezweifelt 

(k)  9t.  31. 1570  § 89. 90,  Oteuefte  649.  — ®ie  ^tt^tßttte  ift  bet  § 37. 

©ammfung  Xb.  3 ©.  299.  (m)  § 110  „nußt  allein  öoe 

(l)  3.9t. 8.  »on  1654 § 36  — 40,  angefangenem  9tecbt--©tanb,  unb 
Steuejte  ©atumlung  Xlj.  3 ©.  648.  litis  contcstation  “ etc. 
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»erben.  9?ut  in  bem  einzigen  ftalle  foÄte  bet  SBeflagte 
bie  8.  ($.  »erweigem  bürfen,  wenn  er  bie  ßom^etenj  be« 
9ti<hter8  burd)  eine  (Sinrebe  beftreiten  wollte  (n). 

©0  ift  nic^t  ju  »ernennen,  bap  burd)  biefeö  ©efefc  ber 
ganje  3uftanb  wefentlich  »erbeffert  worben  ift,  unb  baf  e« 
haubtfachlich  an  bem  Stängel  einer  firengen  Durchführung 
bejfelben  gelegen  hat,  wenn  fpäterljin  ber  gemeine  *ßroje|} 
bem  wahren  Sebürfnifi  oft  nicht  entbrochen  hat.  Snbeffen 
bleiben  auch  h*cr  noc^  ^era  33eflagten,  ber  bie  8.  ©.  rer* 
jbgem  will,  manche  Stittel  übrig.  Die  ©Inrebe  ber  3n* 
tompetenj  fann  ju  einer  längeren  Sßerbanblung  miobraucht 
Werben.  Senn  ferner  ber  23eflagte  im  erften  Termin  nicht 
erfchcint,  fo  führt  auch  baO  im  § 36  angeorbnete  ©on* 
tumacialoerfahrcn  einen  nicht  geringen  Sluffchub  mit  ft  cf. 

SefonberO  aber  leibet  jenes  ©efefc  feine  unmittelbare 
Slnwenbung  auf  ben  faäterhin  in  Deutfchlanb  fehr  allge* 
mein  angewenbeten  rein  fchriftlichen  ^rojef,  worin  gar 
leine  Termine  münblicher  ißerhanblung,  fonbem  regele 
mähig  SBter  ©cfmftfäfce,  »orfommen.  Denft  man  ftch  ben 
3.  9t.  21.  hinauf  ehrlich  unb  ftreng  angewenbet,  fo  wirb 
bie  8.  ©.  fletö  in  ber  fogenannten  ©rcebtionOfchrift  ju 
fuchen  fetyn , welche  bie  ©rflärung  über  bie  Dbatfachen  ber 
Älage,  feij  eO  mit  ober  ohne  ©rceptiotten,  enthalten  muf. 
Diefe  Stellung  ber  8.  ©.  ift  auch  mit  bem  wahren  Sinn 
beO  9t.  9t.  übereinftimmenb,  nur  mit  bem  minber  erheb* 
liehen  Unterfchieb,  bah  in  ber  9tömifchen  8.  @.  aud)  fc^on 
(n)  § 37  am  @nbe  wnb  § 40. 
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* > 
bie  SSeplkationen  unb  ajuplicationen  »orfamen,  bie  f)iet 

erji  in  bem  britten  unb  inerten  ©chriftfah  erfcheinen  (o). 

Sluch  t)'m  aber  bleibt  bem  böswilligen  Veflagtett  ttocb 
manches  -Büttel  übrig,  bie  8.  (S.  willfüf)tlich  ju  »erjögern, 
unb  baburd)  bem  Kläger  bie  Siebte  ju  f^mälern,  bie  ihm 
in  bet  2ijat  jugebacht  ftnb.  $>aju  fönneit  mißbraucht 
werben  bie  wieberholten  grijigefuche,  ferner  bie  einer  längeren  , 
S3ert)anblung  empfängliche  Sinrebe  bcr  3ncompetenj,  enblid) 
bie  bloße  Verweigerung  ober  Unterlajfung  ber  8.  (£.,  bie 
felbji  burcß  manche  ©cpeingtünbe  befchönigt  werben  fann. 
(Sinem  folgen  unreblichen  Verfahren  mit  fidlerem  (Srfolg 
entgegen  [ju  treten,  fehlt  eS  im  gemeinen  Vr°ief  311  be* 
ftimmten  9techtßregeln.  9lud)  ijl  habet  noch  folgenber  Um? 

I 

jianb  ju  benufftchtigen.  SEBenn  bie  8.  (£.,  wie  angenommen 
Wirb,  in  ber  @r!lärung  auf  bie  Xfjatfadhen  bejieht,  fo 
bleibt  ungewiß,  wie  e#  angefehen  werben  foff,  wenn 
bie  ©Klärung  unbeftimrat,  unserftänblich,  unboüfiänbig  i|i, 
"etwa  fo  baß  fte  jtdf)  nur  auf  einen  Keinen  £beil  ber  that* 
fachlichen  ©runblagen  ber  Älage  bejieht.  -Bian  fönnte  " 

fagen,  nun  muffe  burdß  eine  STrt  bon  giction  eine  wirf* 
liehe  8.  (£.  angenommen  werben.  3) arm  fönnte  man  aber 
noch  einen  ©chritt  weiter  gehen,  unb  in  jeher  ©rceptionö* 

(o)  SßoUfiänbt^tr  übeteinfHnt-  ber  practifh  [ehr  f rtjebtidhc  Untere 
meubniitbentlöegrijfberlRömifhin  fetfieb  ein,  bag  biefet  Status  am 
2.  (£.  ift  ber  bem  Ißmtgtfdjen  (Snbe  »cm  Terminen  abgefagt  wirb, 

jeg  ber  allgemeinen  ©erthtSorb*  beren  Slnjagl  unb  Seit  »on  einer 
itung  eigentümliche Status causae  fefjr  regeflofen  SÖitlfüljt  be«  Tsu 
et  controversiae.  Star  tritt  babei  Jmtirten  unb  ber  Parteien  abfjÄngt. 
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fcprift,  aucp  wenn  fte  feine  ©pur  einer  t£>atfdt^>fid?en  (Sr* 
flärung  entsaft,  eine  S.  (S.  ftngiren.  9?ur  ift  biefeö  Sllleö 
»oHig  wiltfüprlidp , unb  e$  ift  eine  blope  3tlufton,  wenn 
inan  glaubt,  bamit  baö  5R.  9i.,  ober  bie  Oteidpögefepe,  ober 
aud)  nur  bie  neuere  fßrariö  wirflicp  anjuwenben.  — 
SBenn  non  allen  biefen  ©dpwierigfeiten  in  fielen  Säubern 
feine  merflidpe  löefcpwerbe  empfunben  worben  ift,  fo  liegt 
biefeö  tfjeilö  an  ber  guten  Slufftdpt  ber  ©eridpte,  tpeilö 
batin  bap  bie  fßrariö  nicpt  bei  ber  S.  6.  alö  ©runb  unb 
3eitpunft  ber  materiellen  SSeränberuttgen  Wäprenb  beö 
^Progeffeö  fiepen  geblieben  ift,  wofcon  am  ©dplup  biefer 
ganjen  Sepre  gepanbeit  werben  wirb. 

2Bie  weit  aber  hierin  ber  SOiiöbraucf)  unb  bie  ©efäpr* 
bung  bcö  Otecpts  getrieben  werben  fann,  baoon  giebt.ber 
©ädpftfcpe  ^ßrojep  3o«gnip.  3n ' biefem  fommt  eö  fepr 
gewöpnlicp  »or,  bap  eine  ganje  Sttfianj  piitburdp  über  bie 
SBerbinblidpfeit  beö  Seflagtert  jut  S.  (£.  gefiritten,  unb  am 
(Snbe  burdp  Urtpeil  feftgeftellt  wirb,  bap  Seflagter,  (Sin* 
wenbenö  ungeadptet,  auf  bie  erhobene  Älage  pdp  cinjulaffen 
fdputbig;  biefeö  Urtpeil  fann  bann  wieber  burdp  Olecptö* 
mittet  angegriffen  unb  burdp  bie  3npanjen  »erfolgt  werben. 

. §.  260. 

SBirftutgtit  ber  £iti<s  ßontejlation.  — (Sinteitung. 

Snbem  nunmepr  bie  Sffiirfungen  ber  S.  (£.  bargefiellt 
werben  fotlen,  ftnb  biefelbeit  an  beit  oben  angegebenen 
©runbfap  anjufnüpfen,  nadp  welkem  bie  Aufgabe  biefeö 


§.  260.  Sffiirfurtg  bet  2.  6.  — Sinltttung.  49 

9techt6infiitut8  auf  feie  2luöglctchung  bei-  nachteiligen 
golgen  geht,  weld^e  auö  bet  an  ftc$  nid^t  wünfchen«? 
werten,  aber  un»ermeibttd)en  Dauer  be<3  9?e<h  töftreitS 
entfyringen  (§  256.  258).  Die  jefct  im  Ginj  einen  baqu? 
ftellenben  Sirfungen  ftnb  nur  als  Gntwicflungeit  jene« 
©runbfafceS  angufehen.  Gö  muh  jeboch  bagu  noch  burch 
folgenbe  SSotbemetfungen  ein  fefter  ©runb  gelegt  werben. 

I.  Die  2lu6fprüdjc  ber  9töinifchen  3uriften  über  jene 
Sirfungen  belieben  ftcfj  auf  jwei  »erftiebenartige  Slnwen? 
bungen,  beren  3nbalt  aber  bergeftalt  gufammenfällt,  baf$ 
fie  ohne  llntcrfdjieb  als  ganj  glcichbebeutenb  attgefeljett 
werben  bürfen. 

Die  weiften  biefer  2luöft>rucf?e  betreffen  bie  grage,  wie 
in  golge  ber  .2.  G.  baS  richterliche  Ur t h e i l eingerichtet 
werben  muffe,  unb  biefe  ftnb  auch  auf  unfren  heutigen 
9tecf)t6juftanb  unmittelbar  anjuwenben. 

Mehrere  Sluöfprüche  aber  betreffen  eine  ginge,  welche 
nicht  bei  allen  Klagen,  fottbem  nur  bei  ben  arbitrariae 
actiones  (§  221),  »orfontmen  fomtte:  Die  grage,  welche 
Handlungen  nach  ber  2.  G.  ber  23ef(agte  auf  bie  2tuf? 
forberung  beS  3ubev  oorjunehmen  habe,  um  bie  93erur? 
theilung  non  ftch  abjuwenben.  Dicfe  Handlungen  beftanben, 
wie  oben  gezeigt  würbe,  in  einer  )ieftitution  ober  Gr? 
hibition.  H*cr  flif°  tontet  grage  fo:  SaS  muh  bet 
Seflagte  freiwillig  tfjun,  um  nicht  nerurtheilt  ju  werben? 
ober  mit  anderen  Sorten:  SaS  gehört  $u  einer  wahren, 
' vi.  4 
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genügenben,  bie  23erurtf)eilung  abwenbenben  9teftitution?  (a) 
2Öa$  gehört  ju  einer  wahren  <5rf)ibition?  (b) 

©o  »erfcbiebett  nun  biefe  fragen,  if)ret  wörtlichen 
gaffung  nad?,  lauten,  fo  ftnb  fte  beitnocb  in  ber  %\)<xt 
ibentifdj,  fo  baß  bie  Slntwort  auf  bie  eine  grage,  oßne 
Oefafjr  eiltet  3rrtf»um6,  auch  alö  Slntwort  auf  bie  anbere 
grage  bc^anbelt  »erben  famt.  2)enn  wa6  ber  SBeflagte 
afö  genügenbe  jReftitution  »orne^men  muß  um  ber  IBetut* 
%ilung  ju  entgegen,  f)at  ganj  benfelben  Umfang  wie  £a6, 

• woju  er  »erurtfjeilt  wirb,  wenn  er  bie  freiwillige  jRejii* 
tution  unterlaßt  (c) , unb  eben  fo  umgefefjrt.  — ü>a  wir 
übrigens  feine  arbitrariae  actiones  me!jt  hoben  (§  224), 
fo  gewähren  uns  bie  2luöfpnid)e  über  bie  wahre  SRefti* 
tution  unb  (Erijibition  nur  ben  inbirecten  23ortheil,  baß 
Wir  barauö  lernen,  worauf  bie  93erurtf)ei(ung  gerichtet 
werben  muß,  wenn  eS  überhaupt  ju  einet  folcßen  fommt  (d). 

(a)  L.  35.  75.  240  § 1 de  unb  btnt  Urtfjeil  unoerfennbar. 

V.  S.  (50.  16),  L.  20  JL.  35  § 1 (d)  3n  fefetn  alterbing« 

de  rei  vind.  (0.  1).  unfer  heutige«  Ofetbt  bent  älteren 

(b)  L.  9 § 5.  0.  7.  8 ad  exhib.  9t.  9t.  gleich,  bajj  and)  bei  un« 

(10.  4)  feine  löetuttbeilung  erfolgt,  wenn 

(c)  Ullerting«  mit  bem  Unter*  btt  33eflagte  wibtenb  be«  Ißte* 

fdjieb,  bafj  ba«  Uttfieil  nur  auf  jejfe«  ba«  Seetangen  be«  Kläger«  ‘ 
©elb  gelten  fonnte,  anjlatt  bajj  »oUftänbig  erfüllt,  liefet  galt 

bie  9teftitution  in  Statut  gefebab.  ijt  aber  in  unfrent  heutigen  Stecht 
Sergt.  53.  5 § 221.  Uudi  fann  »on  feinet  bractifthen  (5rt>ebti«^feit, 
im  einjeluen  galt,  nad)  tbatfätb*  anftatt  bajj  int  9t.  9t.  bie  arbi- 
tidjen  53ttl)äitniffcn,  in  ber  'Jtefti--  trariae  actiones  fünftlicb  barauf 
tution  etwa«  Unbete«  netbß)  fehlt  berechnet  waren,  bajj  bet  Seflagte 
unb  genügen,  at«  ba«  Worauf  fpäter  freiwillig  reftituiren  ober  erbibttett 
baa  Urtbeit  gelautet  ^ätte.  3m  fotltt',  um  größeren  Stadbtbeileit 

Sttlgemeinen  aber  ijt  bie  3bentitüt  ju  entgehen, 
be«  3nbalt«  bei  ber  Otejtituticn 
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ü.  Die  materiellen  2Bitfungen  bet  £.  g.  fmb  aller* 
bing$  barauf  berechnet,  ben  tßortbeil  be3  Klägers  ju  beföt* 
bern.  Denn  bet  Kläger  ift  eö,  ber  burd?  bie  unbermeib* 
liebe  Dauer  beö  Otecbttfftreitö  einen  9?ad^>tf)eil  erlciben  fann, 
unb  eben  gegen  biefen  9?a$tljeU  foll  er  fünftlicb  gefcbüfct 
werben  bureb  bie  Oiebuction  beö  Urtt)eild  auf  beit  tyit» 
bunft  bet  2.  @.  (e). 

3fnbejfen  ift  biefer  3'»ecf  nicht  fo  abftract  aufjufaffen, 
alä  ob  ber  Kläger  in  jebern  einzelnen  gälte  burd)  jene 
Slebuetion  notliwenbig  gewinnen,  ober  auch  nur  nicht  ber* 
lieren  müfte.  (fö  fönnen  bielmef)r  butebfreujenbe  praetifdjje 
SRücfficbten  eintreten,  welche  in  einzelnen  gälten  einen  anbe* 
ren  (Srfolg  f)etbeifül)ren.  (Solche  SRücffubteit  fönnen  in 
anberen  gälten  auch  wohl  bie  Slnwenbung  jener  JRebuction 
felbft  auöfcblicfien. 

(§3  ift  baljer  überbauet  in  biefent  9?ecbtbinftitut  eine 
gewijfe  practifc^e  33iegfainfeit  wabrjunebmen. 

Iü.  Der  ©runbfab,  mit  b'effen  Gntwicflung  in  einzel- 
nen golgen  wir  uns  nun  ju  befebäftigen  hoben,  beruht 
auf  einem  fo  natürlichen  SBebürfhip,  bah  wir  eine  frühe 
Slnerfennung  beffelben  wohl  erwarten  bürfen.  Unb  in  bec 
Dbat  zeigt  ftcb  berfelbe  fdbon  wirffant  in  ber  uralten  53iti* 
bication  bureb  legis  actio.  SBei  biefer  muften  im  2ln* 
fang  be$  ÜiecbtSftreitS  twm  33ef tagten  praedes  litis  et  vin- 
diciarum  gefiellt  werben,  Sürgcn  für  bie  Sache  felbft  unb 
bie  grüdjite  betfelbeit,  alfo  gegen  bie  SRadjiheile,  bie  bem 
(e)  L.  86.  87  de  R.  I.  (50.  17),  L 29  de  nov.  (46.  2). 

- 4* 
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^(dgcr  Patauö  entfielen  fonntett , baß  er  bie  Seenbigung 
be6  9tecßt$ftreits  abwarten  mußte.  3«  bet  fpäteren  93inbi* 
catiort  per  sponsionem  trat  an  bie  ©teile  jener  alten 
praedes  eine  ©tipulation  pro  praede  litis  et  vindiciaruin, 
baö  beißt  al$  ein  mit  berfelben  SÖirfung  »erfefjeneö  ©ut* 
rogat.  Hub  biefe  wiebet  gieng  bei  ber  petitoria  formula, 
mit  SSeränberung  ber  gönn  unb  be$  9?atnen6,  in  eine 
©tipulation  judicatum  solvi  über  (f). 

3cp  muß  eö  baßer  alö  unßifiotifcß  »erwerfen,  wenn 
neuerlich  behauptet  worben  ift,  jener  ©runbfaß  ber  $Re* 
buction  auf  bie  3«it  ber  8.  ©.  fep  bie  neue  ©rftttbung 
eineä  pofttioen  ©efeßeö,  be6  unter  ^abrian  über  bie 
©rbfcßaftSflage  erlaffenett  ©enatöfdßluffeö  (g).  ©er  ©runb* 
fajj  felbß  war  uralt;  aber  freiließ  nirgenb  abftract  au8* 


gefprocßeit,  fonbern  nur  in  cinjelncn  2lnwenbungen  ancr* 
fannt.  Unter  bett  Rauben  ber  juriftifeßen  ©cßriftfteller 
würbe  er  allmalig  auSgcbilbet  unb  entwiefelt.  Slucß  ber 


(0  Gajus  IV.  § 91.  94.  89 
Sergl.  eben . § 258.  g.  — 2J?an 
leimte  glauben,  bei  bet  petitoria 
formula  feßle  ein  Serf»red)en  Ire; 
gen  bet  grüeßte  toäßtenb  beä  Oiecßtä-- 
fireitö.  Sillein  biefeä  liegt  in  ben 
SBcrten  beä  § 89:  „ut  si  victus 
sis,  nec  rem  fptam  restituat" 
rel.  £)emi  in  bem  restituere, 
hurd)  bejfeu  Unterlaßen  bie  ®th 
4'utatien  beä  Seflagten  unb  ber 
Bürgen  wertest  unb  jut  Älage 
fällig  gemadjt  (cominissa  stipu- 
latio)  teutbe,  lag  aucß  ber  (Sr- 
fafc  tec  onmis  causa.  Sgl. 


bie  in  9Jcte  a angeführten  Stellen. 

(g)  >§ eint baeß,  ließ« »on bet 
gvueßt  <3.  155  fg.  — gätibe  ji<ß 
jener  ©runbfaß  nur  bei  ber  (Srb-- 
ftßafteflage  unb  ber  bamit  tiaße 
»ettcanbteit  Gigentßumäflage  er; 
iräßnt,  fo  ßättc  bie  Seßauftung 
noch  einigen  Seßein;  allein  er 
fontmt  eben  fo  aueß  bei  ben  (5on* 
bicticnen  »er,,  unb  eä  toirb  leeßt 
Dtiemanb  anneßmen  leclfcn,  baß 
biefe  unter  beut  (Sinfluji  beä  Sc. 
Iuventianum  gefianben  hätten. 
Sgl.  L.  3 t de  reb.  cred.  (12. 1). 
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angeführte  ©enatsfehlufj  nahm  ü)n  >tt  ft<h  auf,  unb  trug 
jut  Sluöbilbung  beffelbett  bei.  GS  war  affo  feljr  natürlich, 
bafj  bie  gleichseitigen  unb  fpüteren  S^riftfteUer  biefcS  ©c* 
fefc,  »ielleicht  baS  auöfuf)rti J;fte  über  ben  ganzen  ©egen* 
ftanb,  jum  SlnfjaltSpunft  ihrer  eigenen  2luöfüf)vungen 
wählten,  ohne  barnit  fagen  31t  Folien,  bafj  jener  ©nmb- 
fafc  erft  turep  jenes  ©efefj  neu  eingeführt  worben  fep  unb 
»ot  beinfeiben  gar  niept  gegolten  habe  (h).„ 

IV.  Der  aufgeftellte  ©runbfafc  läfjt  ftch  in  jwei  cfpaupt* 
regeln  auflöfett. 

@3  fann  gesehen,  bafj  bie  juriftifdjen  öebingungen 

/ 

bet  93erurtheilung  jur  3eit  ber  8.  6.  »otljanben  ftnb, 
wäfjtenb  ber  Dauer  beS  SiecptSfiteitS  aber  »erfepwinben. 
Der  ©runbfafc  füf>rt  bapin,  bafj  nun  bie  SBerurtpeilung 
bennoep  erfolgen  mufj. 

©S  fann  ferner  gesehen,  bafj  bie  93erurtf)eilung  jwat 
auch  noch  fpäterhin  erfolgt,  aber  bem  Kläger  weniger  SSor- 
theile  »erfdpafft,  als  er  jefct  haben  würbe,  wenn  fte  fepon 
jur  3^it  ber  8.  (S.  erfolgt  wäre.  Der  ©runbfafc  führt 
N nun  bahin,  ber  93erurtf)ei(ung  einen  folgen  Umfang  ju 
geben,  bah  baburch  biefe  Differenj  ausgeglichen  wirb. 

Die  erfte  Siegel  folt  burch  fünftliche  Siebuction  auf  bett 
3eitpunft  ber  8.  (£.  bie  Serurtpeilung  felbfi  fiebern, 

(h)  @0  ift  ju  Wtpepett  bie  id  actori  praestetur,  quod  ha— 
©teile  be«  tpautua  in  £.40  pr.  biturus  esset,  si  eo  tempore, 
deher.pet.  (5.3).  ,,Illudquoque,  quo  petit,  restituta  esset  here- 
quod  in  oratione  D.  Hadriani  ditas,  intexdum  durum  est.  “ 
ett,  ut  post  acceptum  judicium 
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ba  wo  of)ne  biefe  Siegel  eigentlich  eine  greifbted&ung  er* 
folgen  müfte. 

H)ie  jWeite  Siegel  foll  btn  Umfang  ber  SSerurtljet* 
lüng  fo  beftimmen,  bafi  ber  Kläger  nicht  weniger  93or* 
%ile  erhalte,  als  er  burcf)  eine  jur  3*it  ber  8.  <S.  erfolgte 
33erurtf)ei(ung  jefct  Jjaben  würbe. 

Seibe  Siegeln  jufammen,  alfo  ber  »olfftanbige  @runb* 
fafc  in  welchem  fte  als  »erf(biebene  2lnwenbungen  ent* 
galten  ftnb,  werben  bezeichnet  burd)  ben  Siuöbrud:  causa 
praestanda  est  ober  causa  restitui  dcbet  (i).  Causa  alfo, 
»bet  oranis  causa,  causa  omnis,  fjeijjt  alles  baSjcnige, 
weldfjeS  in  2lnwenbung  jener  Siegeln  burcf)  baS  ridjterlidje 
Urtffeil  bem  Kläger  »erfdjafft  werben  foll. 

* • • v. 

§.  261. 

Sßirfnng  ber  8.  (5.  — I.  i8frurtl)eitung  f e £ b jt  gefidjert. 

3u»örberft  finb  biejenigen  güllc  jufammen  ju  fiellen,  in 
Welchen  bie  ©ebingungen  ber  iBerurtbeilmtg  jur  3«it  ber 
8.  (S.  »orJjanben  ftnb,  wäfytenb  beS  SlecfjtSftreitS  aber  »er* 


(i)  3n  ben  meißelt  Steifen,  tt'o-- 
rin  biefe  9lu«brücEe  »crfommen, 
»irb  jufällig  nur  bie  jroeite  {Hegel 
«le  bie  häufigere  unb  tvicfjtigcre, 
iaran  gcfnüpft;  am  fjäitfigfien  ber 
ßtfafc  ber  grüßte.  3«  fofgenben 
©teilen  aber  trieb  ber  Slusbruef 
fo  gebraust,  baß  er  entfliehen 
ieibe  {Hegeln  umfaft.  §3  I.  de 
off.  jud.  (4.  17),  L.  35  de 


V.  S.  (50.  16)  „Restituere 
autem  is  intelligitur,  qui  simul 
et  causam  actori  reddit,  quam 
is  habitums  esset,  si  statim 
judicii  accepti  tempore  res  ei 
reddita  fuisset,  id  est  et  usu- 
capionis  causam,  et  fructuum .“ 
35ie  usueapionis  causa  befielt 
eben  in  einer  Stntoenbung  ber 
erfien  {Heget. 
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fcfwinben.  2)ie  8.  ($.  fott  hier  bie  SBitfung  ^aben,  baf 
bie  93erurtf>eilung  bemtodfj  gefiebert  bleib«  (§  260). 

I.  ^lagnerjährung  naef  ber  8.  Gt. 

Unter  jene  gälte  gehört,  für  Klagen  aller  2lrt,  ber  galt 
bet  Älagberjä^rung,  welche  jur  3 eit  bet  8.  Gt.  erft  aitge* 
fangen  war,  währenb  beö  fRechtöftreitö  aber  ben  für  ihre 
©ottenbung  beftimmten  3eit^untt  erreicht  hat. 

9?ach  bem  älteren  fRecft  feilte  bie  8.  ($.  bie  SQirfung 
haben,  baf  bie  SSerurtfeilung  bennodb  auögefprocfeen  würbe, 
ober  mit  anberen  ©Sorten:  bie  8.  6.  follte  bie  angefangene 
ß(ag»etjäf)rung  unterbrechen. 

tiefes  bat  fid)  im  neueren  9t.  9t.  baburcf  reränbert, 
baf  fi^on  bie  3nfinuation  ber  Älage  bie  Älageerjäfrung 
eollig  unterbrechen  feil,  woburcf  alfo  bie  erwähnte  2Bit* 
hing,  bie  im  früheren  9te<ht  an  bie  8.  @.  gefnüpft  war, 
nunmehr  abforbirt  wirb  (§  242.  243).  i 

n.  Ufucapion  naef  ber  8.  <$. 

©ei  ben  Klagen  in  rem  lattn  eö  gefcfeheit,  baf  baö 
9fecft  beö  itlägerö  (j.  ©.  baö  gigentfum),  welcfeö  $ut 
3eit  ber  8.  (£.  »othanben  war,  währenb  beö  9tech*öftreitö 
untergegangen  ift;  baö  foll  bie  ©erurtheilung  nicht  hinbern. 

3>er  wieftigfte  galt  biefer  2lrt  ift  ber  ber  Ufucapionj 
wenn  nämlich  ber  ©eflagte,  ber  bie  Ufucapion  jur  3^t  her 
8.  ($.  angefangen  hatte,  biefe  währenb  beö  Dlecftöftrcitö 
»oltenbet,  fo  baf  jur  3<ät  beö  Urtfjcilö  in  ber  $hat  nicht 
mehr  ber  Kläger,  fonbern  »ielnteht  bet  ©eflagte,  wahrer 
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Gigenthümer  ift.  SBie  ift  bagegen  fern  Kläger  ju 
Reifen?  (a) 

2>cr  ©ebanfe  liegt  fe()t  nat)c,  biefen  galt  eben  fo  ju 
tfeljanbeln  »nie  ben  ber  Älagöerjfihrung,  alfo  in  bie  2.  G. 
(ober  auch  in  bie  gmjtnuation)  eine  Unterbrechung  ber 
Ufucapion  ju  legen  bie  bann  nicht  abfaufen  tonnte,  fo  bah 
ba«  Gigenthunt  unoeränbcrt  bliebe. 

2)iefer  ©ebanfe  ift  ieboch  bem  9t.  9t.  »öltig  freinb, 
welche«  »ielmet)r  ben  gortgang  unb  Slblauf  ber  Ufucapion 
w&hrenb  be«  9le<ht«ftreit«  auf  unzweifelhafte  SBBe'tfe  anet* 
fennt  (b).  G«  ^ilft  aber  bem  Äläger  auf  inbirecte  SBeife,  . 

inbem  e«  bem  33ef tagten  bie  93erpflichtung  auflegt,  ba« 
wirtlich  erworbene  Gigentf)uin  auf  ben  Kläger  prücf  zu 
übertragen,  welche«  im  filteren  9techt  oft  burch  SOtancipation 
gefchehen  mußte,  im  neueren  9t echt  über  ftct«  burch  $ra; 
bition  bewirft  wirb,  daneben  foll  ber  SSeflagte  auch  noch 
Gaution  ftellcn  für  ben  galt,  baf  er  etwa  in  ber  ßwifchen* 
jeit,  worin  er  Gigenthümer  war,  nachtheilige  SSerfinberungen 
in  bem  9iecl;t  an  ber  (Sache  »otgettommen  haben  foüte  (c). 


(a)  ©ehr  gut  banbett  »c«  bie; 
fern  galt  .Retter  ©.  173  — 179. 

(h)  L.Z  §21  proernt.  (41.4), 
L.  17  § 1 in  f.  de  rei  vind.  (0. 1). 
— Studj  bu  in  btt  fotgenben  9tcte 
angeführten  ©teilen  betoeifen  bie- 
fen ©a$  »öttig,  Weit  eine  9t  ü cf; 
Übertragung  be«  Sigentbum«  Weber 
nötljig  noch  möglich  wäre,  trenn 
nicht  ber  IBeftagte  burch  rettenbete 


Ufucabion  Sigenthum  erworben 
hätte. 

(c)  L.  18.  20.  21  de  rei  vind. 
(ß.  1),  L.  35  de  V.  S.  (50.  16 
bgt.  oben  § 200.  i),  L.  8 § 4 si 
serv.  (8. 5)  „quemadmodumpla- 
cet  in  dominio  aedium.“  — 
2Benn  L.  18  dt.  fagt:  „debet  eum 
tradere"  fo  ift  ba«  eine  un$weu 
fethafte 3nterhotation,  ba  @aju« 


i 
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2lub  jwei  öerfc^iebencn  ©tüttben  ift  behauptet  worben, 
baf?  im  heutigen  «Recht  biefe  «Regeln  nicht  mehr  gelten, 
inbem  je&t  auch  für  bie  Ufucapion  eine  wahre  Unterbrechung 
bureb  bie  8.  (£.  (ober  burd)  bie  Snjinuation)  cintretc. 

Srftltcb  ift  behauptet  worben,  bie  8.  6.  mache  ben  ©eftfc 
ju  einem  unrcblicben,  bie  Ufucapion  aber  werbe  burd)  jebe 
mala  fides,  auch  burd)  bie  mala  fides  superveniens,  nach  ben 
93orfcbriften  beb  canonifcben  «Rccbtb  unterbroeben  (§  244).  — 
«Bon  ber  Unreblicbfeit  beb  33cftbcb,  bie  bureb  bie  8.  6.  be* 
wirlt  werben  [oll,  wirb  unten  auöführlicb  gefprod)en  werben 
(§  264).  2öenn  mau  fie  auch  in  einem  figürlichen  ©in«* 
bureb  eine  Slrt  oon  giction,  annebmen  wollte,  fo  fann  jic 
hoch  in  ber  unmittelbaren  33ebcutung,  wie  fie  bab  cano* 
nifebe  9iecbt  unzweifelhaft  auffafit,  unmöglich  behauptet 
»erben;  eb  wäre  wiberfmnig  ju  fagen,  iebet  S3ef tagte  be* 
jinbe  ftcb  »on  ber  8.  @.  an  in  einem  fünbticben  3ujianb, 
unb  in  bjefem  ©inn  faßt  bab  eanonifebe  Siecht  bie  mala  fides 
auf.  — 3)iefer  ©runb  für  eine  »eränberte  «Redftbregel  muh 
alfo  entfdbieben  alb  unhaltbar  verworfen  werben  (d). 

(Sin  jWeiter  ©runb  für  eine  93erünberung  ber  «Recbtb* 
regeln  hat  ungleich  mehr  ©d)ein.  Sieben  ber  Ufucapion, 
unb  alb  (Srgänjung  berfelben,  würbe  febon  frühe  eine  longi 
temporis  praescriptio  »on  jehen  ober  jwanjig  fahren  ein? 
geführt.  IDiefeb  war  eine  reine  Älagberjührung , unb  eb 

f ef)r  wohl  wußte,  baß  baß  eigen-  tragen  Werben  tonnte, 
tfjunt  eine«  @fla»en  nid)t  burd)  (d)  (So  wirb  bie  @ad)t  richtig 
Xrabitien,  fonbern  nur  bureb  SUlan--  bargeftellt  #on  Jtierutff  @.277, 
cipation  ober  in  jure  cessio  übet*  unb  Sachter  •§.  3 @.105. 
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ift  unjweifelhoft,  bah  fte,  fo  wie  jebe  anbere  Älagvetjäh« 
ruttg,  butdj  bic  8.  6.  (fpäter  burch  bie  Snftnuation)  unter« 
fcrod)en  würbe  (e).  9htn  hat  3uftinian  an  bie  longi  tem- 
poris  possessio,  welche  früher  nur  eine  praescriptio  begrün« 
bete,  bei  unbeweglichen  Sachen  bie  Sßirfung  ber  Ufucapion 
gefnüpft:  int  $all  ber  bona  fides  fogar  auch  an  ben  breijjig« 
ober  »ierjig«jä^rtgcn  93eftfc,  unb  ohne  Unterfchieb  ber  beweg« 
liehen  unb  unbeweglichen  Sachen  (f).  hierüber  hoben  ftch 
jwei  »erfchicbene  Meinungen  gebilbet.  9?ach  ber  einen 
Meinung  hot  bet  drrwerb  »on  10,  20,  30  fahren,  auch 
nachbem  ihm  gleiche  Sßirfung  mit  ber  Ufucapion  beigelegt 
worben  ift,  bennoch  (eine  urfprüngliche  9tatur  einet  Ülag« 
Verjährung  beibeholten,  (o  bah  barauf  bie  Unterbrechung 
burch  3nftnuation  bet  Älage  anjuwenben  ift  (g).  9?ach 
ber  anberen  Meinung  ift  jeber  (Srwerb,  welchem  Suftinian 
bie  SBirfung  einer  Ufucapion  beigelegt  hot,  als  eine  wahre, 
eigentliche  Ufucapion,  nur  mit  anberen  ßeitfriftcu  alö  beiten 
beS  älteren  «Rechte  anjufehen,  unb  eä  ftnb  barauf  alle  53e« 
ftimmungen  beö  älteren  9techt6  übet  bie  Ufucapion  unmit« 
tclbar  anjuwenben,  namentlich  auch  bie  SBeftimmung,  bah 
bie  8.  (£■  bett  8auf  biefer  Ufucapionen  nicht  unterbricht, 
fonbern  nur  eine  93erpfltchtung  beO  ©cflagten  jur  Kücfgabe 
beö  (Sigenthumö  erjeugt. 

(e)  X.  1.2. 10  C.  de  praescr.  (f)  X.8  pr.  § 1 C.  de  praescr. 
longi  temp.  (7.  33),  X.  2 C.  ubi  XXX.  (7.  39)  »cm  3-  528. 
in  rem  (3.19),  X.  20  C.  de  rei  (g)  SH3  acht  er  £.3  (£.99— 104. 
vind.  (3. 32). 
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3d)  halte  bie  jweite  SWeinung  für  bic  richtige,  unb 
jwar  f»auptfä(^ücb  beSwegen,  weil  Sufitnian  felbfi  ben 
Seftfc  »on  3 , 10,  20  3af)ren  gerabeju  als  Ufucafuon 
bezeichnet  (h),  unb  baburd)  als  einen  StecbtSbegriff  aufftellt, 
auf  welchen  er  bie  in  feinen  9fed;tSbüd)crn  Mer  bie  Ufu? 
capion  aufgcftcUten  ©orfefwiften  angewenbet  wiffen  will.  — 
gür  bie  entgegengefefcte  ©lehtung  wirb  ein  ©efefc  »oit  3u? 
ftinian  angeführt,  welches  folgenben  Inhalt  bat  (i).  ©Senn 
bet  (Sigent^ümcr  eine  ©inbication  gegen  beit  ©eftfcer  feiner 
<2ad)e  beSwcgeit  nic^t  anbtingen  fantt,  weil  biefer  ©e? 
Über  abwefenb,  ober  ftinb,  ober  wabnfutnig  ift,  fo  barf  ber 
(5igentf)ümer  feine  Älage  bei  bem  ©räfeS,  ober  bem  ©ifcbof, 
ober  bein  JDefcitfor  cinreidfen  u.  f.  w., 

„et  hoc  suflicere  ad  omnera  temporalem  interruptio- 
nem,  sive  triennii,  sive  longi  temporis,  sive  triginta 
vel  quadraginta  annorum  sit“  (©orljet  ffeifit  eS: 
interruptionein  temporis  facere,  et  suflicere  hoc  ad 
plenissimam  interruptionem.) 

2luS  biefen  ©Sorten  wirb  gefolgert,  bie  Älage  unter? 
bredje  je^t  wirtlich  bie  Ufucapion.  2Ulein  ^uftinian  fjatte 


(h)  pr.  J.  de  usuc.  (2.  6)  „et 
ideo  Constitutionem  super  hoc 
promulgavimus , qua  cautum 
est,  ut  res  quidem  mobiles  per 
triennium,  immobiles  vero  per 
longi  temporis  possessionem, 
i.  e.  inter  praesentes  decennio, 
int  er  absentes  viginti  annis, 
usucapiantur."  — Jsajj  ^ier  bet 
bteifügjähtige  SSefifc  nirf)t  mit  auf? 


geführt  ift,  mag  au«  Ulachläffigfeit 
ober  au«  Stücffieht  auf  beffen 
erceptionelle  Olatur  unb  ISefc^afferu 
heit  h^rrühren;  eine  mefenttidje 
SBerf^iebenheit  fann  au«  biefer 
9lu«laffung  auch  für  biefen  gaü 
nicht  abgeleitet  »erben.  9lu<h  er 
enthält  eine  mähte  Ufucapion,  unb 
wirb  nur  jufällig  nicht  fo  genannt, 
(i)  L.  2 C.  de  am.  exc.  (7. 40).  N 
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in  biefem  ©efefc  augenfdjemltcfy  nur  bcn  3n>ccf , -für  einen 
feltenen  9totl)fatl  eine  rein  practifcpe  Sfuöfunft  ju  erftnben, 
nicht  bie  feinere  Statur  biefer  9techt6»crhältniffe  ju  befttm- 
men.  gut  jenen  practifchen  3wetf  mar  burd)  bie  neue 
93orfdbrift  »ötlig  geförgt,  unb  in  biefer  .£>irrftcf)t  fonnte  man 
eö  eine  interruptio  nennen,  weif  eö  für  ben  norliegenben 
3»e«f,  wenn  bcr  Ätäger  mirflich  ©gentium  fjatte,  ganj 
gleichgültig  mar,  ob  bie  Ufucapion  unterbrochen,  ober  bem 
Äläger  ein  Slnfpruch  auf  9Serurtf)eüung  beö  ©egnerö  jur 
Stücfgabe  beö  (Sigentfjumö  gefiebert  mar.  2)ie  breijährige 
Ufucapion  mar  hoch  gemifs  nicht  auö  einer  alten  Älagöer* 
jährung  hertmrgegangen,  unb  bei  ihr  ift  alfo  nicht  einmal 
eine  fcheinbare  Seranlaffung  anpgeben,  me^halb  fte  hätte 
bie  Statur  einer  eigentlichen  Ufucapion  Verlieren,  unb  in 
bie  einer  Älagoerjährung  umgebübet  merben  follen;  bennoch 
ift  auch  fie,  mie  bie  übrigen  gäUe,  in  jenem  ©efefc  auöbrücflich 
mit  aufgeführt,  unb  mit  ihnen  ganj  auf  gleiche  Sinie  gefleüt. 

2>iefe  ganje  Streitfrage  übrigens  ifi  »on  geringer  prac* 
tifcher  ©heblichfeit.  ü)ie  Süße,  in  melden  bie  ©efahr 
einer  Ufucapion  burch  Älage  abgemenbet  merben  muf,  fmb 
überhaupt  nicht  häufig,  »mb  mo  fte  »orfommen,  ifi  eS  für 
bie  Sicherheit  beö  alten  ©genthümerö  jiemlich  gleichgültig, 
ob  er  burch  Unterbrechung  ber  Ufncapion  gcfchüfct  mirb, 
ober  »itlmehr,  mie  ich  glaube,  auf  bent  333ege,  ben  bafüt 
baö  ältere  9t.  9t.  angiebt. 

35iefelben  9tegeln,  melche  hier  für  bie  Ufucapioit  aufge* 
ftellt  morben  ftnb,  müjfen  auch  angemenbet  merben,  menn 
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eitte  ©etuitut  burd)  confeffotifdje  Älage  »erfolgt  wirb,  unb 
wäfyteitb  beö  Siedjtöftreitö,  na<ty  bet  8.  @.,  tote  für  toett 
Siicfytgebraud)  befiimmte  gefefclicfje  grlfi  abläuft.  3m  tiefem 
galt  gcf>t  toie  ©cr»itut  burd)  9iid)tgcbraud)  wirflicf;  unter, 
bet  93ef(agte  muf  aber  »erurtfyeilt  werben,  fte  burd)  eine 
neue  juriftifd)c  .fjanbluitg  wieberberjujtellen:  nach  bent  älte- 
ren 9tcd)t  burd)  in  jure  cessio,  nad)  bcni  neueren  burd; 
Vertrag  (t). 

DI.  *ßerfönlid)e  Klagen,  beren  ©runb  nach  ber 
8.  (5.  »erfdjwinbet. 

S3ei  ben  perfonlidjen  Klagen  fommt  juerfi  ber  Saß  in 
Setracbt,  wenn  wäl)tenb  beö  9ied)töftreitö  bie  Obligation 
untergefjt,  unb  jwar  burd)  freiwillige  Sciftung  »ott  ©eiten 
beö  SSeflagten.  SDian  follte  glauben,  eö  fjätte  nie  bejwei? 
feit  werben  fönnen,  bafi  nun  ber  9?ed)t6fireit  »ott  fetbfl  ju 
(Snbe  fei).  93ei  ben  arbiträren  Klagen  war  biefeö  auch  in 
ber  Df)at  ber  galt,  iitbein  burdj  bie  ganje  93et)anb(ung  bet* 
felben  reefjt  abfid)t(id)  auf  bie  freiwillige  Grfullung  mit 
bem  Gtrfolg  ber  greifpreebung  bingewirft  werben  follte. 
Sillein  bei  ben  übrigen  Klagen  war  bie  ©ad)e  ftreitig, 
jeboef)  wal)t|'cbeinlicb  nur  bei  ben  firengen  Älagett.  Die 
härtere  SJcinung  ber  5proculiancr  giettg  bal)in,  bafi  bemtod) 
ber  Söeflagte  »erurtljeilt  werben  follte.  Die  milbere  9J?ei- 
itung  ber  ©abinianer  nal)tn  bie  grcifprecfjuitg  an,  unb  biefe 
Meinung  würbe  burdj  bie  Siegel  auögebrücft:  omnia  judi- 

(k)  L.  5 §5  si  utusfr.  (7.6),  L.  10  de  usufr.  accresc.  (7.  2), 
L.  8 §4  si  serv.  (8.5).  3)g(.  Äeller  ©.175. 
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cia  esse  absolutoria  (1).  9?atürlich  ^at  3 u ft  i n i a tt  biefe 
milbere  Meinung  angenommen  (m). 

3lußet  bet  (Srfulluitg  fommeit  noch  folgenbe  einjelne, 
weniger  erhebliche,  gälle  »ot,  worin  wäf)renb  beö  9techtö* 
fireitö  bie  urfprünglich  »orhanbene  Vebittgung  einer  berfön- 
ticken  Ätage  Wegfällen  fann. 

SBegen  beö  oon  einem  ©Haben  begangenen  2)iebftahlä 
hatte  ber  Vcftohlene  eine  9?oralftage  gegen  ben  (gigentfjü* 
mer  beö  ©Haben;  baö  ©gentium  würbe  erforbert  jut 
3dt  bet  8.  S.  SÖenn  nun  ber  VeHagte  ben  ©Haben  nach 
ber  8.  (£.  »eräußerte,  fo  entgieng  er  babutd)  ber  SBerur- 
Reifung  nicht,  felbft  wenn  bie  Veräußerung  an  ben  Kläger 
gefc^ah  (n). 

33ei  ber  Älage  ad  exhibeudum  befielt  bie  ^außtbebin- 
gung  in  einem  rechtlichen  Sntercffe  bed  Äiägerö  an  bet 
Inhibition.  Sßenn  nun  biefeö  jur  3«it  ber  8.  6.  oorhanbett 
ift,  nachher  berfchwinbet,  fo  müßte  nach  unfrern  ©tunbfafc 
ber  VeHagte  berurtheilt  werben,  «^ier  aber  tritt  eine  2lud* 
nähme  ein,  inbent  bie  Verurtf)ei(ung  nur  bann  erfolgen  fott, 


(1)  GajüsIV.  § 114.  9lberaud> 
nah  ber  ftrengeren  SKcinung  feilte 
fcodf*  iratirfheinlid)  nidit  bet  93e* 
Ilagte  bie  bo^ette  Seiftung  befoni-- 
nicn  unb  bemalten,  tBielteidjt  hmrbe 
et  bagegen  buth  eine  condictio 
sine  causa  gefdjüfct.  ?lu(5fül) vlicf) 
fyanbelt  non  biefet  Stage  Jt etter 
©,  180—184. 


(m)  §2  J.  de  perpet.  (4. 12). 
©ine  3tmr  be«  uerwetfenen  ftten= 
geren  ©runbfafse«  ift  attafyrfdmn-- 
lid)  au«  SBerfeßen  in  bie  L.Slde 
V.  O.  (45. 1)  übetgegangen.  53gt. 
eben  53.5  @.135,  unb  äBädjte.'c 
•§.  3 @.  26. 

(n)  L.  37  L.  38  pr.  de  nox. 
act.  (9.  4). 
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wenn  aud)  ttoij  jut  3eit  beö  Urtf)eil6  baö  gntereffe  beö 
Älägerö  fortbauert  (o). 

9?ad^»  ber  L.  Julia  füllte  bie  Älage  gegen  einen  greige* 
Iaffenen  auf  eine  operarum  obligatio  au6gefd)lof[en  feint. 
Wenn  ber  greigelaffene  jwei  Äinber  batte.  SSBenn  nun 
na<$  ber  2.  <£.,  wälfrenb  beö  Sledjtöfireitö,  baö  jweite  Äinb 
geboren  würbe,  fo  ^ätte  eigentlich,  nach  nnfrem  ©runbfafc, 
bie  33erurtf)eitung  erfolgen  muffen,  ^iet  aber  würbe  baö 
©egentljeil  angenommen,  offenbar  auö  berfelben  Segünfii* 
gung,  worauf  biefeö  ganje  fßrtoilegiuin  entfprungen  war  (p). 

§.  262. 

SBirfung  bet  8.  <?.  — I.  aSetuttbeilung  fetbfi  gefiebert, 
(tfortfefcung.) 

i,  - 

IV.  Uebetgang  ber  Klagen  auf  bie  (Erben. 
Unter  ben  ^>crfönlic^en  Klagen  finben  ftdjt  oiete,  bie  nicht 
gegen  bie  (Erben  beb  urfprttngfi^en  ©rfjulbnerö  angeftellt 
werben  fönnen,  unb  unter  biefeti  ftnb  bie  wicfytigften  bie 
fßönalflagen.  gut  alle  biefe  Klagen  gilt  bie  butdjgteifenbe 
Siegel,  baff  fte  auf  bie  (Erben  übergeben,  wenn  ber  SBeflagte 
erft  naef)  ber  2.  (E.  ftirbt  (a).  ü>iefe  Siegel  ift  bie  unmit* 

(o)  L.  7 §7  adexhib.  (10.4). 

(p)  L.  37  pr.  §6  de  op.  libert. 

08.1).  ^ 

(a)  L.  58  de  0.  et  A.  (44.7), 

L-  29  de  nov.  (46. 2),  L.  87. 139 
pr.  de  R.  J.  SBgl.  58.  5 § 211.  g, 

$ 230 , unb  Heller  §20.  — Sie 
L.  33  de  0.  et  A-  (44.7),  bie 


hierin  befonbere  ©cfhoietigfeit 
madjt,  ift  fdjon  oben  § 257  erflärt 
»erben.  — SDie,  ohnehin  weit  feft- 
nevett  Klagen,  bie  »on  ©eiten  bc« 
Jtlagberedftigten  unöererbtid)  ftnb, 
tidften  ftd)  nadj  ganj  anberen  Ote- 
geln,  unb  »erben  nidjt  erft  büret) 
bie  8.  Qt.  ber  Vererbung  fätjig. 
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icfbarc  plge  bet  in  bet  8.  (£.  entladenen  contractüdjen 
Obligation,  turefs  welche  biejenige  Gigenfcfjaft  beö  utfbrüng* 
litten  fRecfjtöoerhältniffeö  abforbirt  wirb,  in  weiset  bie 
Unmerblidjfeit  beffelben  gegründet  war. 

V.  ©ntftefyung  beö  ec^ t ö nach  bet  8.  (S. 

Steuer  ftnb  bie  pile  erwogen  worben,  in  weiten  ba$ 
3ur  3eit  ber  8.  (£.  »or^anbene  Siedet  beö  Älägerö  wäfftenb 
b es  ORecfytbftreiiö  oerfefnoinbet;  unfer  ©runbfafc  führte 
bafjin,  baf  biefe  ?lnberung  bem  Äldger  nic^t  fefjabett  foU. 
SQBir  haben  jc$t  beit  umgefe£)rten  pH  ju  betrauten,  wenn 
ba$  Stecht  bcö  Klägers  jitr  3«it  ber  8.  nicht  »orljanbett 
ift,  wührenb  ted  SfccbtOftreitö  aber  entfielt;  Wenn  alfo 
3.  8.  ein  9?ichteigentl)ümer  »inbicirt  unb  während  beS 
SRechtSftreitS  ©rbe  beö  ©igenthümerS  wirb,  ober  wenn  ein 
Sinberet  als  ber  Debitor  eine  wirfiief;  »orbanbene  <Sd)ulb 
einflagt,  während  bcö  9iecbt6ftreitd  aber  burd)  8eetbung 
bed  wahren  (Srebitorg  bie  prberung  erwirbt  (b). 

^ier  iji  jmwrbcrft  einleuchtend,  baf  mtfer  ©tunbfafc 
feine  Slnwcnbung  ftnben  fann.  9S5oXtte  »tan  auf  baö  neu 
erworbene  Siecht  eine  93erurtbeilung  gründen,  fo  würbe 
dadurch  nicht  etwa  ein  durch  bie  25auet  beö  fRecht^jtreitS 
herbeigeführter  QSerluft  oon  bem  Kläger  abgewenbet  werben 
(worauf  allein  unfer  ©runbfatj  abjwccft),  fortbertt  ber 
Klager  würbe  durch  jene  2>aucr  (Stwaö  gewinnen,  ba 

(b)  33eu  biefer  grage  ftaitbclit:  bie  151,  mit  auefüljrtidKr  Stngabt 
Voetiüs  VI.  1 § 4 (futj  unb  bet  8d)rifttk(Tei',  unb  © ä <J)  i e t 
grmtbticb),  ©tuet  8 8.  147  $.3  8.120  — 124, 
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er  jut  3«it  bet  2.  unjweifelbaft  abgewiefen  worben 
Wäre. 

ferner  ifi  baö  practifche  Sntercffe  biefer  gtage  an  ft  cf) 
weit  geringer.  3n  bem  bisher  betrachteten  umgefebrten 
gall  tarn  e$  barauf  an,  ben  Kläger  gegen  ben  23erfuft  be$ 
SRed^tö  felbft  ju . fd^ü^en,  ben  et  j.  23.  burd)  ben  unge* 
febwächten  gottgang  ber  Älagoetjübrung  ober  bet  Ufucapion 
«litten  h°ben  würbe,  liefet  23erluft  be$  Siechtö  felbft 
fann  hier  in  feinem  gall  eintreten.  ßaffetr  wir  bie  23each* 
tung  beö  neu  erworbenen  9iecf)tS  im  gegenwärtigen  5)3rojef 
ju,  fo  erreicht  ber  Kläger  feinen  3*®«*  fogfeich i faffen 
Wir  fte  nicht  ju,  fo  wirb  ber  23eflagte  freigefprocbeit,  ber 
Singer  fann  aber  in  einet  neuen  Silage  fein  Siecht  geftenb 
machen,  unb  verliert  affo  bloö  3«*  uttb  ißrojepfoften. 
2)iefe$  galt  felbft  nach  ber  (Strenge  beö  alten  9i.  91.,  ba 
baö  neu  erworbene  Siecht  eine  nova  causa  bilbete,  alfo 
burch  bie  frühere  Silage  nicht  in  judicium  bebucirt  unb 
confumirt  war  (c).  3)0$  Sntercffe  ber  grage  ift  alfo  nicht 
materiell,  nur  brojeffualifch,  worauf  übrigens  nicht  folgt, 
bah  Wk  beShatb  weniger  forgfältig  auf  bie  (Sntfcheibung 
berfelben  einjugehen  hätten. 

A.  Siach  9i.  9i.  muf  angenommen  werben,  bah  ^ 
fpätete  Grtwerb  beS  SiechtS  bie  23erurtheilung  nicht  rechte 
fertigt.  35afür  fmb  folgcnbe  Stellen  entfeheibenb: 

L.  23  de  jud.  (5.  1)  »on  5ßauluS:  „Non  potest 

„ (c)  L.  11  § 4.  5 de  exc.  rei  jud.  (44.  2).  £>iefe  Stette  Wirb  in 

ber  £eljrt  roni  UvtljciC  reKftänbig  brou&t  »erben. 

ti.  5 
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66  äßudj  JI.  9hdjt$»etfjättniffe,  Äa)>.  IV.  SBettefcnng. 

videri  in  judicium  venisse  id,  'quod  post  judicium 
acceptum  accidisset,  ideoque  alia  interpellatione  opus 
est.“  3)aö  Ijeift:  feie  nad)  bet  2.  einttetenben 
SBetanberungen  bür  feit  auf  ba6  Urteil  biefeS  3uber 
feinen  (Sinfluf  ijabenj  eö  bebarf  alfo  einet  neuen 
klage  (d)  um  fte  geltenb  ju  machen.  Diefe  Siegef 
roitb  i)iet  ganj  allgemein  aufgefiellt,  of>ne  ttntetfdjiieb 
jmifc^en  in  rem  unb  in  personam,  . $ttüf<$en  stricti 
juris  unb  bonae  fidei  actio. 

L.  35  de  jud.  (5.  1)  »on  Sasolenud:  „Noa 
guemadmodum  fidejussoris  obligatio  in  pendent! 
potest  esse,  et  vcl  in  futurum  concipi,  ita  judicium 
in  pendenti  potest  esse,  vel  de  bis  rebus,  quae 
postea  in  obligationem  adventurae  sunt.  Nam  ne- 
minem puto  dubitaturum,  quin  fidejussor  ante  obli- 
gationem rei  accipi  possit:  judicium  vero,  antequam 
aliquid  debeatur,  non  posse.“  3)iefe  ©teile  fpridjt 
bloö  non  petfönlidjcn  Klagen,  »on  biefen  aber  ganj 
allgemein,  o^tte  Unterfc^ieb  jttifdjen  ftrengen  unb 
, freien. 

(Sine  beftätigenbe  Slmoenbung  bet  aufgeftellten  Siegel 
ftnbet  ftt$  bei  bet  actio  ad  exhibendum.  Ü)ie  33ebingung 
biefet  klage  ift  ein  redjtlicfieö  Sntereffe  be$  klägetö  bei 
bet  (Srf)ibition.  SÖSenn  nun  biefet  3ntereffe  jur  3«ü  bet 

(d)  Interpeliare  für  judicio  de  dittr.  (20.5),  L- 13  § 3 de 
interpellare , »erftagtn,  fernm  tvjur.  (47, 10). 
flMdj  foitjl  efttr  Vor,  j.  38,  j L.  t 
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8.  (E.  fefjlt,  waljtenb  beö  Oiec^töftreitö  aber  entfteljt,  fo 
fotl  bennod)  feine  SSerurtijeilung  erfolgen,  inbem  baö  2)a^ 
fetyn  be$  3ntereffe  in  beiten  ßeitpunften  (8.  @.  unb  Urtfjeif) 
erforbert  wirb  (e). 

(Sine  fernere  SBeftätigung  liegt  in  foigenber  wichtigen 
Siegel,  bereit  oollftanbigcr  ßnfanunenbang  erft  weiter  unten 
in  bcr  8cfjre  oont  Urtfjeil  erflärt  werben  fann.  SBenn  ber 
Kläger  baö  (Eigentum  bcr  vinbicirtcn  Sad;e  erft  nad)  bet 
8.  (S.  erwirbt,  fo  foll  if)m  baö  abweifenbe  Urt£)ei(  bei  einet 
neu  angefteliten  (Binbication  nid^t  atö  (Srception  entgegen  ' 
gefefct  werben  fönnen  (f).  2)ie3  wirb  hier  allgemein  au$=» 

i 

gefptodjien,  ofjne  Unter  fd)ieb,  ob  ber  neue  (Erwerb  bor  ober 
nadb  bem  erften  Urteil  eingetreten  ift.  3war  wirb  junäd)fi 
nur  bie  SBirffamfeit  ber  exceptio  rei  judicatae  im  jweiten 
fßrojefi  »emeint,  unb  e$  wirb  nicht  auöbritdlicb  bie  grage 
berührt,  ob  etwa  auch  fdwn  in  ber  erften  Sßinbication  bet 
Süßtet  wegen  beö  injwifd)en  erworbenen  (Eigentums  »er* 
urteilen  bürfe.  Stilein  bie  ©tünbe,  bie  ber  Surifi  jut  S3e* 
fiätigung  feines  2lu3fprud)$  anfüf)rt,  laffen  feinen  3 weifet, 
bafi  er  eine  folgte  9Serurtf)eilung  für  unmöglich  halten 
tnufte  (g). 

93iele  ©dbriftfieller  tjaben  einen  Sßiberfprucb  gegen  bie 


(e)  L.  7 § 7 ad  exhib.  (10. 4),  s nova  nunc  accessit.  Itaque  ad- 

#gt.  oben  S 261.  o.  quisitum  quidem  postea  domi- 

(f)  L.  11  § 4.  5 de  exc.  rei  nium  aliam  causam  facit,  mu- 

jud.  (44,  2).  tata  autem  opinio  petitoris  non 

(g)  L.  cit.  „ . . . alia  enim  facit.“ 
causa  fuit  prioris  dominii,  haec 

5 * 
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68  Sud?  II,  IV.  Sertefsung. 

liier  aufgeftellte  ^Behauptung  in  folgenbet  (Steife  beö  $)3au* 
luS  finben  wollen  (h): 

v „Si  mandavero  tibi,  ut  a Titio  decem  exigeres,  et 
ante  exäcta  ea,  mandati  tecum  egero,  si  ante  rem  ju- 
edicatam  exegeris,  condemnanduiu  te  esse  constat.“ 
tiefer  äßiberfprucb  ift  in  ber  $i)at  nicpt  »or^anben. 
3)utcf)  ben  übernommenen  Sluftrag  baS  ©elb  einjuforbetn, 
ift  bie  actio  mandati  bereits  »ollfianbig  begrünbet,  unb 
bur<$  bie  wdbrcnb  beS  9tecbtSfireitS  erfolgte  ©infotberung 
fann  bödbfienS  ber  3nl)aft  unb  Umfang  beS  Urtf>eilö  etwas 
aitberS  beftimmt  werben.  fßauluS  will  alfo  nicht  fagen, 

\ 

bafj  nur  im  gaff  einer  früheren  ©infotberung  eine  93erur= 
tfjeitung  überhaupt  erfolgen  folle  (i);  bie  ÜÄeinung  gebt 
»ielmebr  babin,  bap  nach  ber  ©infotberung  unbebingt  auf 
bie  2luSjabtung  bcS  erhobenen  ©elbeS  erfannt  werbe,  an* 
ftatt  bap  not  ber  ©inforberung  auf  bie  93olljiebung  beS 
Auftrags  (nach  9t.  9t.  auf  baS  Sntereffe)  erfannt  werben 
müpte.  2>et  2tuSfprucb  beS  *ßau luS  rnup  baber  in  @e- 
banfett  fo  ergänzt  werben:  decem  condcmnandum  te  esse 
eonstat.  — Um  ben  »ermeintlicben  SBiberfprud)  jwifeben 
biefer  (Stelle  unb  ben  oben  angeführten  ju  löfen,  haben 
mehrere  ©dbriftfiellcr  (k)  einen  Unterfcpieb  jwifdpen  ben 

(h)  L.  17  mandati  (17. 1).  benftidj,  unb  fte  nuttj  befonbet« 

(i)  <$o  »erftct)en  bie  (Segnet  bie  l?ier  rertterfen  »»erben,  ba  bie  9tt>= 
©tette,  inbeut  fte  burdj  baä  arg.  folution,  nach  bet  allgemeinen  Sta; 
a contrario  Jjinjubenfen:  si  non  tut  bet  SJtanbatäflage,  in  feinem 
exegeris,  absolvendum  te  esse,  gatl  ju  rechtfertigen  träte. 

Sittein  bie  unbebingte  9tni»enbung  (k)  j? eilet  ©.185.187.  2Dä(b* 

biefe«  StrguraentO  ift  überatt  bf--  ter  £.3  ©.121. 


Digitized  by  Google 


§.  262.  SBirfuitg  btt  8.  @.  — 1. 5BerurtljeUurtg  gefiebert.  (gortf.)  69 

stricti  juris  unb  bonae  fidei  actiones  behauptet  j bei  jenett  foll 
bie  ftrengere,  bei  biefen  (wohin  benn  eben  bie  SJianbatöflage 
ju  regnen  wäre)  bie  mitbere  Sieget  gegolten  ^aben.  3)urch 
bie  eben  aufgefteltte  (Srflärung  fällt  baö  Bcbürfnift  einet 
fotzen  Bereinigung  hinweg.  Sie  wirb  aber  auch  baburdj 
wiberlcgt,  bajj  bie  oben  angeführten  Stetten  über  bie  ftren? 
gere  Sieget  nicht  auf  bie  stricti  juris  actioucs  befcftränft  jtnb, 
Wäljrenb  umgefef)rt  gcrabe  bei  ber  actio  ad  exhibendum  bic 
ftrengere  Siegel  cintritt  (Siote  e),  obgleich  bie  actio  ad  exhi- 
bcndum  unter  bie  arbiträren,  atfo  unter  bie  freiesten  Äta* 
gett  überhaupt,  gehört. 

3n  ber  Zt)at  hängt  aber  auch  bic  l)i«  erörterte  Sieget 
mit  bett  ftrengen,  buchftäbtichen  gönnen  beö  atten  ^rojcffeö 
gar  nicht  aufammen.  Sie  beruht  »ielmehr  auf  ber  ganj 
natürlichen  Betrachtung,  bafj  für  gälte  wie  ber  hi«  »or? 
auögefefcte  bie  Slnflellung  einer  neuen  Älage  an  ftch  jweef? 
mäßiger  ift,  unb  bafi  bie  entgegengefejjte  Beljanblung  baö 
Siecht  beö  Beflagten  gefährben  fann,  inbent  biefer  biö  bahin 
unmöglich  feine  Bertfjeibigung  auf  baö  angeblich  neu  er? 
worbene  Siecht  beö  Älägerö  einrichten  tonnte. 

Slnbere  Stellen,  woburch  man  bie  hi«  oertfjeibigte  Siegel 
ju  wiberlegen  gefugt  hat,  begehen  ftch  gar  nicht  auf  bett 
galt,  wenn  baö  Siecht  beö  $(ägerö  jut  3«t  t»er  2.  (§.  fehlt/ 
fpäter  erworben  wirb  (»on  welchem  galt  h>«  ®U«n  bie 
Siebe  ift),  fonbern  öielmel)r  auf  bie  wäljrenb  beö  jßrojejfeö 
eintretenben  factifchen  Beränberungen ; »on  biefen  aber  wirb 
weiter  unten  (No.  VI.)  noch  befonberö  bie  Siebe  fepn. 
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9Äit  Unrecht  hat  man  mit  bcr  (Srörterung  mtftet  Stage 
folgende  ganj  anbete  in  Berbinbung  ju  bringen  gefugt. 
Sßenn  bet  klaget  auö  Betfeljen  in  ber  Älage  einen  unrich* 
tigen  ©egenfianb,  ober  eine  ju  geringe  Summe  bejeichnet, 
fo  foll  if)m  biefeS  für  bie  (Ermattung  feineö  Siechtß  feine 
@efaf)r  bringen;  unb  jwat  nach  bcm  älteren  Siecht,  inbem 
e$  il)nt  fietS  frei  ftanb,  burd;  eine  neue  ftlage  ben  3rr* 
ihunt  ju  berichtigen  (I):  nach  bein  ^uftinianifchen  9iecht, 
inbem  er  bie  Berichtigung  noch  in  bemfelbcn  ^3rojep  mit 
(Stfolg  vornehmen  fantt  (m).  — (Sine  folcJje  Berichtigung 
ber  in  ber  Älage  begangenen  ^^ühütner  ift  von  bent  ^ier 
botliegenben  Saß  eines  crft  lväljrenb  beS  fRechtSftreitS  neu 
cntftanbenen  SiechtS  beS  Klägers  völlig  oerfchieben. 

B.  9?ach  bem  canonifchen  Siedet  hat  unfte  SRe 
rege!  eine  mefentliche  2lbänberung  erlitten.  Sß.  3nno* 
cenj  IV.  hat  nämlich  folgenben  Unterfchieb  aufgeftellt  (n). 
Sßenn  in  ber  .Klage  nicht  nur  baS  Siecht  felbfl,  fonbern 
auch  ber  (SmerbSgrunb  beffelben,  befiimmt  auSgebrücft  fet), 
fo  foße  im  galt  eines  fpäteren  (Srmerbs  (ganj  wie  im  91.  9i.) 
bie  Berurtheilung  nicht  erfolgen  bütfen,  fonbern  »ielmeht 
eine  neue  Klage  erforberlich  fet;n.  SBemt  bagegen  bie  Klage 


(1)  Gajus  IV.  $ 55.  56.  — 3n 
manchen  gälten  loar  nach  altem 
{Recht  auch  f<h°n  in  bem  erflen 
5Projefl  eine  {Berichtigung  beS  6e-- 
gangenen  3rrthumä  jutäffig,  unb 
jtuar  gerabe  in  fotdjen  gatten, 
morin  aufjerbem  eine  neue  Jttage 
bittch  bie  Sonfumtion  auagefd^loffen 


fet)it  mürbe. 

(m)  § 34.  35  J.  de  act.  (4.  6). 
Stach  ben  {Regeln  be«  heutigen 
gemeinen  iJItcjeffe«  mürbe  eine 
fot<he  tBeränberung  beö  Ätagtibett« 
nicht  mehr  jutäfftg  fehn. 

(n)  C-  3 de  sentent.  in  VI. 
(2. 14). 
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nur  bad  9iec^t  fetbfl  (j.  8.  ©gentium),  nic^t  beit  OtwetbS« 
-gtunb  (j.  8.  Ufueapion),  auöbrüife,  fo  fotte  ber  wäf)tenb 
be$  9ie<btöfireii$  eintretenbe  (Stwetb  auch  fd^ott  je^t,  oljne 
neue  Ätage,  jut  8erurt()ei(ung  fuhren. 

Um  biefe  fetjr  weitläufige  8etorbnung  gegen  bie  un« 
tfebttge  Deutung  ju  ftbü&en,  bie  bafut  neuerlich  »erfüll 
»otben  iji  (o),  muf  bie  8emerfung  rorauögefc^idt  werben, 
bafj  biefe  Decretale,  fo  wie  »iete  anbete,  auö  jwei  »etfebie« 
benen  feilen  jufammengefe&t  ifi.  ©ie  entölt  juerft  einen 
3lu$jug  ber  fßroaefacien,  aifo  bie  8cf)auptungen  unb' 
©tünbe  beibet  Parteien,  darauf  folgt  bab  auögefproc^ene 
ttrt^eii  be$  Siebter«,  welche«  am  ©tbluf  be$  ganjen  Oe« 
fefeeö  ber  *ßapft  betätigt,  unb  babutcb  jut  gefehlt  eben  ßraft 
ergebt  (p).  3n  bem  Urteil  bcö  0li<btet«,  alfo  in  bem 
gefefclicben  $be*f  ber  ganzen  (Steife,  tauten  bie  entfiel« 
benben  2B orte  alfo: 

„Ex  iis  enim,  quae  post  inchoatum  judicium  eveniunt, 
quando  causa  fuit  exposita  specialis,  nec  debet  nec 
potest  judicis  animus  ad  proferendam  sententiara  in* 
formari,  quia,  quurn  certae  causac  facta  est  mentio, 
utpote  donationis  vel  venditionis  aut  alterius  specia- 
lis, oportet  incepti  judicii  tempus  attendi,  ut  liquido 
cognoscatur,  an  tune  interfuerit  actoris,  propter  illa, 

(o)  SB  ädj  ter  •§.  3 ©.122.123.  tetlidje  Sntfdjeibung,  bie  t)iet  mit 

(p)  „Nos  igitur,  cardinalis  ©efefceöfraft  »etfeijen  toirb,  fingt 
ejasdem  sententiam  ratam  ha-  an  mit  ben  SB  orten : „Praefatus 
bentes,  eam  auctoritate  aposto-  igitur  cardinalis,  praemissis 
lica  confirmamus.“  — 3)ie  x\d}-  Omnibus.“ 
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quae  specialem  comitantur  causam  et  necessario  ad- 
esse  debent,  veluti  locus  et  tempus  et  hujusmodH 
quae  sunt  sollicite  attendenda,  et  sine  quibus  causa 
vacua  et  invalida  censeretur.  Sed  quum  est  in  ge- 
nere  absquc  alicujus  causae  declarationc  petitum, 
non  sic  oportet  acccpti  judicii  tempus  inspici,  quia 
non  requiruntur,  nee  sunt  opportuna,  nec  attendi 
possunt  hujusinodi  comitantia  in  hoc  casu.“ 

3n  biefert  Sorten  ift  genau  unb  unjweibeutig  bie  Un* 
terfc^eibung  bon  jwei  fällen  möglicher  Slbfaffung  bet  Äiage 
(nämlich  mit  ober  ohne  Angabe  beö  (Srrocrbdgnmbed  für 
bad  eingetiagte  Dtec^t)  enthalten,  melden  ich  oben  atd  3n« 
halt  bed  ©efefced  angegeben  habe  (q).  Unb  biefe  Unter* 
(Reibung  rnujj  baljer  auch  für  unfet  bcutiged  gemeined 
Stecht  maafgebenb  fetm. 


(q)  ® ächtet  £.3  @.122.123. 
faßt  bie  Sache  f»  auf,  als  fei;  bi* 
ISenufjung  bcS  neuen  (SrtoetbcS 
find)  in  bem  galt  juläffig,  wo  aus 
einem  fpeciellen  Qncerbsgrunbe  ge* 
fingt  Wirb,  wenn  nur  fpäterfjiti 
„getabe  bttjtnigc  Srwer* 
bungSgrunb,  auf  melden  bie  bitig* 
lidje  Äiage  gejlüfct  wirb,  burd;  ein 
fV'ätete«  (Steignip  begtünbet  würbe 
welches  »bne  Sweifel  fc  »iel  Reißen 
fett,  als:  ber  fpätete  wahre  (Sr* 
toerbungSgrunb  muffe  mit  bem  frü* 
beten  falfeben  gleichnamig  feint— 
benit  ibentifd;  ifl  et  mit  bemfetben 
niemals,  wie  es  getabe  in  ben 
Söorten  bet  Decretale  fe^t  tintig 
anetfannt  ititb.  ©achter  beruft 


ftdj  junt  löeweife  biefer  äkljaup* 
tung  auf  eine  Stelle  bet  Skcretale, 
Welche  nicht  ju  ber  richterlichen 
unb  gefefslidjen  (Sntfcheibung,  fon* 
bern  ju  ben  IJJrojejjacten  gebärt, 
alfo  an  fitb  gar  nichts  beweiftn 
fann.  3)itfe  SBetweebflung  »et* 
fcbulbet  junäcbfl  ©lücf,  welcher 
@.  149. 150  gerabe  biefe  Stelle  btt 
fßrojefjacten  als  bas  eigentliche 
@efcfc  irrig  nbbtuefen  lägt.  Slbet 
auch  fetbjl  bie  allegitte  Stelle  bet 
fProjegacten  bat,  genaust  angcfeljen, 
nicht  ben  »on  ©achter  angenem* 
menen  3nbalt,  fonbem  jtimmt  ei* 
gentlid}  ganj  mit  btt  naehfolgenben 
gefe&licben  (Sntfcheibung  überein. 
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t>crfle£)t  ftc^>  aber  babei  oop  fetbft,  bafi  aud)  in  bem 
»on  bem  anerfannten  gaU  ber  Kläger  bennod)  leinen 
©ebrauefj  »on  bem  wäfjrenb  bcö  Diec^töftreitö  cingctrctenen 
©twerb  beö  Slcd^S  machen  fatm,  wenn  bie  allgemeinen 
für  ben  ißroje^gang  befkbenben  Siegeln  bamit  im  SEiber- 
fytueb  ftnb ; inöbefonbere  aifo  in  bem  galt,  wenn  erfl  naef) 
bem  SewciStcrinin  ber  neue  Grwerb  Statt  finbet  (r). 

§.  263. 

©itfung  bet  8iti«  6onte(laticn.  — I.  SSeturtbeiinng 
ftlbjl  gefiebert,  (gottfefcung.) 

VI.  gaettfebe  QSer^ättniffe. 

SBenn  man  bie  Sebingungen  »ollftänbig  anjugeben  »et* 
fuctyt,  burcf)  weiche  eine  93erurtf)eilung  überhaupt,  ober  bodj 
ber  Umfang  einer  Serurtljeilung,  beftimmt  wirb,  fo  finben 
ji<b  unter  benfelben  aujjer  bem  Siebte  be6  Klägers,  wo»on 
allein  bisher  bie  Siebe  war,  aud)  nod)  manche  factifdje 
Serh&ltnijfe,  bie  in  Setgleicfiung  mit  jenem  Siechte  be« 
Älägerö  (ber  eigentlichen  ©runblage  jeber  Älage),  al6  Sie* 
benumftänbe  aufgefaft  werben  fönnen.  Sei  ber  Sinbieation 
j.  93.  ift  bie  .jjjauptbebingung  bet  Älage  ba$  ©gentium  beö 

I 

ülägerä:  baneben  aber  ifi  auch  bet  Sejtfc  beö  Seflagten 
nötf)ig,  wenn  eine  Serurtfjeilung  erfolgen  foö.  2lucb  für 
folche  factifche  Serfjdltniffe  mufj  bie  grage  beantwortet 
werben,  in  welker  ba$  IDafepn  berfelben  erforberlid) 
ift.  SBenngleich  nun  ftch  babei  zeigen  wirb,  bafi  bie  8.  (£. 

(r)  Stryk  Lib.  6.  Tit.  1 $ 11.  ©äd)  Itt  <5.  124. 
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nicht  ber  etfotbetliche  3eityunft  ift,  fo  barf  bennoch  auch 
hier  biefc  Unterfuc^ung  liiert  abgelefjnt  werben,  weil  außer* 
bem  neben  ben  SSitfungen  ber  8.  d.  ein  benachbarter  unbe* 
ftimmter  «Raum  übrig  bleiben  würbe,  in  welchem  3weifel 
Wtb  SBliöoerfiänbniffe  über  bie  8.  d.  *ßlafc  nehmen  fönnen, 
unb  wirtlich  nicht  feiten  genommen  haben  (a). 

@3  ftnb  babei  in  gleicher  2lrt,  wie  eö  bei  bem  Siecht 
beö  Älägerö  gefcheheit  ift,  jwei  gälte  jn  unterfcheiben. 

drftlicfj  fann  ein  fold)eö  factifc^eö  93erf)ältnif  jur  3«it 
ber  8.  d.  »orhanben  fe^n,  nachher  oerfchwinben.  3weitenö 
fann  baffelbe  jur  3eit  ber  8.  d.  fehlen,  nachher  entftehen. 

3)er  erfte  galt  wirb  jweefmäßiget  weiter  unten,  in 
anbcrein  3ufammenhang,  betrachtet  werben.  Sö.eiut  näm- 
lich bei  ber  93inbication  ber  jur  3eit  ber  8.  d.  norhanbene 
SBcftf  beö  ©eflagten  währenb  beö  Slechtöftreitö  Verloren 
geht,  fo  gehört  bie  Seurthcilung  biefeö  gatleö  in  bie  Sleihe 
ber  möglichen  SBerminbetungen,  für  welche  ber  SSeflagte 
nach  Umftänben  dntfehäbigung  ju  leifien  ober  nicht  ju 
leiften  hat.  2>a»on  wirb  in  »ollftcinbigem  3ufammenl)ang 
bei  ben  SBirfungen  ber  8.  d.  auf  ben  Umfang  bet  93er- 
urtheilung  gehanbelt  Werben  (§  272  fg.). 

dö  bleibt  alfo  hier  nur  ber  jweite  gatl  ju  erwägen 
äbrig,  wenn  baö  erfotberliche  factifche  93erhältniß  jur  3eit 
bet  8.  d.  fehlt,  währenb  beö  Slechtöftreitö  aber  entfteht. 
^ier  ift  atö  Sieget  anjunehmen,  bah  ber  3uftflnb  jur 

I 

(a)  ©on  biefet  grage  honbelit:  fetter  190  — 194.  ©Sägtet 
$.  3 @.  126. 
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£eit  bet  8.  G.  Siichtd  bebeutet,  unb  bap  eö  allein  bat- 
auf  anfommt,  ob  baö  factifch«  Set^äitnifi  aut  ßcit  be6 
Urteils  »ottjanben  ift.  G6  gilt  atfo  hierin  bie  umge* 
lehrte  3Reget  ton  betjenigen,  welche  oben  fitt  baö  Stecht 
be6  Älägetö  angegeben  worben  ift  (§  262). 

2)ie  fiiet  aufgeftellte  Sieget  fotl  junächft  bei  ben  ein? 
jelnen  Klagen,  worin  fte  Borfommt,  nachgewiefen  werben; 
baran  Wirb  ft<h  eine  allgemeinere  ^Betrachtung  anfcblie<ien 
fbnnen. 

A.  Sei  bet  SJinbication  beö  (Sigentfjumö  ift  cö  gleich* 
gültig,  ob  bet  23ef tagte  aut  3cit  bet  2.  G.  ben  Scftfc  f>at j 
aut  Beit  beö  Urtheilö  rnuf  biefer  Söeft§  notfjwenbig  Bor* 
fianben  fet;n  (b). 

©ne  btofje  Slnwenbung  biefet  Siegel  ift  eö,  baf  bet 
©be  beö  IBef  tagten,  bet  als  folget  aut  Uebernafime  bet 
SBinbication  nicht  Bereichtet  ift  (c),  in  biefe  Sktpflichtung 
eintritt,  fobalb  er  felbft  ben  S3efifc  erwirbt  (d). 

B.  Sei  bet  ©bfcfjaftöflage  wirb  bet  S3ef tagte  Berut* 


(b)  L.  30  pr.  de  pec.  (15. 1), 
L.  27  §.  1 de  rci  vmd.  (6.  1) 
,, . . si  litis  contestatae  tempore 
non  possedit,  quo  aut  ein  judi- 
eatur  possidet,  probanda  est 
Proculi  sententia,  ut  omnimodo 
condemnetur.“  3u  tiefem  gatij 
flauen  Slueflmich , Welcher  mit  alten 
übrigen  «Steffen  übereinflimmt  (f.  bie 
fotgenben  Stuten)  paßt  freilich  nit^t 
ber  Anfang  be«  §:  „Possidere 
autem  aliquis  debet  utique  et 
litis  contestatae  tempore,  et 


quo  res  judicatur.  “ de  muß 
tabin  gejtefft  bleiben,  cb  bei  biefettt 
SDiberfvrudh  eine  ungenaue  gaffung 
ber  angeführten  SnfangiSWorte  junt 
©runbe  liegt,  ober  »telmeljr  bit 
Gewöhnung  einer  älteren  Gontro= 
»etfe,  ibie  nur  in  bem  unöoffflätu 
btgen  Grcerpt  ber  Gompilatoren 
nicht  mehr  erlennbar  ifl.  -Keller 
S.  191.  192. 

(c)  L.  42  de  rei  vind.  (6.  1). 

(d)  L.  8 m f.  ad  exhih.  (10, 4). 
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tbeilt,  je  nach  bem  SBeft^  bcn  er  jur  3«t  beö  Urteils  an 
grbfcbaftäfacbett  f)at,  ohne  fRücffidjt  barauf,  ob  er  »ielleid)t 
jut  3e*t  ber  2.  g.  auö  ber  grbfdbaft  gar  9?icf>tö  ober 
Weniger  a(6  jut  3ett  beö  Urt£)ei(ö,  befeffen  batte  (e). 

C.  Sei  ber  actio  ad  exhibendum  fommt  e8  lebiglidj 
barawf  an,  ob  ber  SeHagte  jut  3«t  be6  Urt^eüö  bie  ©a<$e 
beftfct  (f),  «nb  eben  fo  ift  ber  grbe  beö  urfpritnglicbett 
Sellagten  ju  »erurtbeilen,  wenn  er  fetbft  nur  »or  bem 
Urtbeite  Seftbet  geworben  ift  (g). 

D.  Sei  ber  actio  de  pecuüo  bängt  ber  grfolg  »on 
bem  ©etbwertbe  ab,  weicben  baö  fßeculium  bat-  2>i<f« 
SÖBertb  aber  wirb  beftimmt  itacb  ber  3«Ü  beö  Urtbeilä, 


nicht  ber  2.  g.  (h).  3a  felbfi  wenn  ber  mit  biefet  Älage 
Selangte  wäbtenb  beö  Stecfitöfireitö  ben  ©Hasen  »erlauft, 
fo  wirb  er  bennocb  biö  auf  bie  >§öbe  beöjenigen  SBertbeö 
»erurtbeiit,  welker  ftcb  jur  3«t  beö  Urtbeilö  flnbet  (i). 

E.  SQSenn  bei  bet  actio  depositi  ber  SeHagte  jut  3«* 
beö  Urtbeilö  bie  6a<h e beftfct  unb  ju  ibr  gelangen  fann, 


fo  wirb  er  »erurtbeiit,  felbfi  wenn  im  Slnfang  beö  9tecbtö* 


jireiteö,  weil  eö  an  einem  biefer  Umflänbe  fehlte,  eine 
greifprecbttng  hätte  erfolgen  müffen  (k). 


(e)  L.  18  § 1 de  her.  pet. 
(5.  3),  L.  4 L.  41  pr.  eod.  — 
Slojje  Slmoenbuugen  biefet  Siegel 
f!nb  eS,  loefe^e  ftcb  in  L.  16  pr. 
«nb  L.  36  § 4 eod.  jinben. 

(0  L.  7 §4adexhib.  (10.4), 
L.  30  pr.  de  pee.  (15. 1). 

(g)  L.  8 ad  exhib.  (10.  4). 

(h)  L.  30  pr.  de pec.  (15. 1). — 


£.  7 § 15  quib.  ex  causis  (42.  4), 
L.h%Zde  lib.  leg.  (34. 3),  L.  35 
de  fidej.  (46.  3). 

(i)  L.  43  de  pec.  (15.  1).  — 
©tiibt  bet  ©Habe  tuäljtenb  bt« 
Ole^tOftteit«,  fo  roitb  auf  ben 
SBettb  jut  3eit  be«  SxbeO  gefeben. 

(k)  L.  1 § 21  depos.  (16.  3). 
$ic  einjelnen  auebn'ufe biefer  ©teile 
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F.  3)ie  93erurtl)eifung  bei  ber  actio  pignoratitia  hängt 
baöon  ab,  baß  bie  «St^ulb,  wofür  baS  ?J3fanb  gegeben 
war,  getilgt  fein  muß  (!)•  SGBenn  aber  nur  bet  Kläger 
aud;  wäljrenb  beö  SicchtSflreitS  bic  3^fu«8  bet  6c$u(b 
anbietet,  fo  muß  bennoeß  bie  S3erurtßei(ung  auf  Siücfga&e 
beS  fßfanbcS  erfolgen  (m). 

Ul b tan  giebt  als  ©runb  biefer  Siegel  utib  ifjrer  ein» 
aelnen  Sfnwcnbungcn  ben  Umflanb  an,  baß  »on  jenen 
facti feßen  93erf)ältniffen  (bem  33eßß,  bem  Sertß  beS  pcculii,) 
nichts  in  ber  Intentio  fielje,  Weößatb  ber  SJfangel  jener 
33erhältniffe  bie  Siichtigfeit  ber  tlage,  unb  alfo  aud?  bie 
3Berurtl)eilung,  nicht  auSfchließe  (n). 

liefen  ©runb  fönnte  man  fo  auffaffen,  als  ob  bloS 
itt  biefer  jufäHigen  Slbfaffung  ber  Älagformeltt  ber  ©runb 
jener  Siegel  enthalten  wäre,  fo  baß  eS  bloS  einer  23er» 
befferung  ber  gortneln  beburft  hätte,  um  etwa  eine  ganj 
anbere  Siegel  ^erbeijufü^ren , unb  bie  ganje  Seurtßeilung 

. . i 

erfiäten  ftdj  au3  ber  SBergteid^ung  bendum  et  in  rem  actionem 
mit  Gajus  IV.  § 47.  placuit : quae  sententia  et  a 

(l)  L.  9.  § 3 de  pign.  uct.  nobis  probanda  est.“  — 2>abct 

(13.  7).  d aud?  in  L.  9 de  rei  vind. 

(m)  L.  9 § 5 de  pign.  act.  (6.  1)  „ Officium  autem  judicit 

(13.  7).  in  hac  actione  in  hoc  erit,  ut 

(n)  L.  30  pr.  de  pec.  (13. 1)  judex  inspiciat  an  reus  possi- 

„quaesitum  est,  an  teneat  actio  deat;“  nämlich  in  bet  formula 

de  peculio , etiamsi  nihil  sit  i»ar  »on  bem  ®eß(s  be«  Seffagten 
in  peculio,  cum  ageretur:  si  nidjt  bie  (Rebe:  bie  Prüfung  be«» 
modo  sit  rei  judicatae tempore?  felben  gehörte  alfo  ju  ben  Stücfen, 
Proculus  et  Pegasus  nihilo  mi-  toojn  bet  3uber  auch  auf  et  bet 
nus  teneri  ajunt:  inten  ditur  Snftruction  berechtigt  unb  »et» 
enim  recte,  etiamsi  nihil  sit  in  Vjlidjtet  trat,  b.  b.  eben  }U  bem 
peculio.  Idem  et  circa  ad  exhi-  officium  judicis. 
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audf  btefe#  ^]unfte3  nad)  bem  3ufanb  jut  3eit  btt  8.  (£. 
einjuricften.  San  muf  aber  »ietmet)t  um  geteert  an« 
nehmen,  baf  auö  inneren  ©runben  bie  oben  aufgefeltte 
Siegel  angenommen  würbe,  fo  baf  bie  oben  erwähnte  2lb* 
faffung  bet  gortneln  nicfjt  als  ©runb,  fonbem  alö  golge 
unb  2iuöbrucf  ber  Siegel  anjufefjen  tfi. 

Xer  innere  ©runb  ber  Sieget  if  aber  woft  fo  ju 
benfen.  Senn  ber  Häger  behauptet,  baf  fein  ©igenttjum 
3 war  jur  3eit  ber  8.  noef  nic^t  »orfanben  gewefen, 
nachher  aber  entftanben  fei;  (§  262),  fo  if  e8  für  bie 
grünbticfe  (Sntfcfetbung  beö  Siedftöfreitd  juträglidfer,  baf 
be^falb  eine  neue  Hage  angefteltt  werbe,  Weil  aufetbetn 
bet  Seftagte  in  feinet  Sertbeibigung  oerfürjt  werben 
tonnte.  Senn  bagegen  baö  ©igenttjum  beö  Häger$  »on 
Slnfang  an  »orfanben  war,  unb  nur  befauftet  wirb  baf 
ber  ©eff  beö  Settagten  etf  wäl)tenb  beö  Siecftöftreitö  ent* 
fanben  fety,  fo  täft  fcf)  aud)  fcfon  in  bem  gegenwärtigen 
Siecbtäfreit  ein  beftiebigenbeS  ttrtijeil  erwarten}  ja  bie 
Serweifung  auf  einen  neuen  $rojef  würbe  in  biefem  galt 
nur  ju  einer  unnötigen  ©erfd)febfung  ber  ®acfe  bin* 
führen. 


S.  264. 

SSirfung  ber  C.  S.  — II.  Umfang  ber  Serurtljeitung. 
©inteitung. 

2>ie  Sirfungen  ber  8.  ©.  fnb  fd)on  oben  auf  jwet 
^auftregetn  jurücfgefüfnt  worben:  Sicherung  ber  Ser* 
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urtbeilung  überhaupt  (bie  Slbwenbung  bet  gtei* 
fptethung),  unb  (Sicherung  beS  Umfangs  bet  $etut* 
tfjeilung  (bie  Slbwenbung  eine?  ju  befchränften  Urtbei(S) 
[§.  260.  No.  IV.]. 

2>ie  erfbe  biefev  beiben  Siegeln  ift  bis  jefct  bargeftettt 
»orten.  2>ie  j weite,  beten  ©ntwicflung  nunmehr  folgt, 
fann  nur  unter  bet  SSotauSfe&uttg  jur  Slnwenbung  fomrnen, 
bafj  »df)tenb  beS  fRechtsftreits  in  bem  ©egenftanb  beS* 
felben  SBetänbetungen  eintreien. 

Solche  93etänbetungen  in  bem  ©egenjtanbe  beS  Rechts* 
ftreits  fömten  in  'jwei  entgegengefe&ten  Dichtungen  »ort 
fommen. 

a)  2ÜS  (Erweiterungen,  wohin  »otjüglich  bie  fruchte 
unb  3infen  geboten. 

b)  21IS  SSerminberungen,  wohin  bet  Untergang  bet 
Sache,  bie  (Korruption  betfelben,  bet  SSerfnft  beS  SBeftfceS, 
unb  $ljntidjeS  ju  regnen  ift. 

8etor  aber  bie  Ijiet  einfchlagenben  mistigen  fragen 
im  ©injelnen  erwogen  werten;  ift  eS  nötljig,  baju  ben 
©tunb  ju  legen  butcf;  bie  genaue  ^Betrachtung  ton  jwei 
DecptSbegriffen,  beten  ©nfluf  mit  bem  bet  2.  ©.  oft  fo 
nabe  »erwanbt  ift,  bafi  fte  felbft  gjit  betfefben  nicht  feiten 
ibentiftcirt  worben  ftnb.  3<h  meine  bie  3D?ota,  unb  bie 
mala  fides,  ober  ben  untebUcfyen  33eft&. 

CDie  SDtora  begiefjt  ftd)  auf  Obligationen  unb  ^erfon^ 
liehe  Hagen,  bet  unrebltche  33eft&  auf  bingliche  Rechte  unb 
Klagen  in  rem.  SBeibe  enthalten  ein  Unrecht  mit  23ewuf?t* 
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feßn,  ße  ßnb  baßer  belictäßnlicß , unb  fjaben  aucß  oft 
belictartige  folgen.  9?ur  ift  babei  bet  Unterfcßieb  ju 
beamten,  baß  bie  3Rota  in  einet  bloßen  Untetlaffung  be- 
fielt, unb  nicßt  notßwctibig  auf  2)oluS,  fonbern  oft  auf 
bloßem  ©elbmangel  berußt;  anßatt  baß  bet  unteblicße  33e# 
ftß  in  einem  ßofttibeit  ^anbeln  befteßt,  unb  ftetö  mit  3)olu$ 
»etbunben  ift. 

IDie  8.  (i.  bagegett  ift  ein  contractaßnlicßeS  SBerßatt# 
«iß  (§  258),  unb  ßat  feine  93erwanbfcßaft  mit  einem  S)e# 
Uct.  2)ie  güßrung  be$  3iecßt$ftreitg  iß  an  ßdß  bon  Seiten 
beS  33eflagten  nicßt  notßwenbig  tabelnSwertß,  felbft  bann 
Wenn  am  Gsnbe  baS  Urtßeil  gegen  ißn  auSfälft. 

9?un  ift  eö  eine  unter  unferen  Scßriftßellern  feßt  bet# 
breitete  Söeßauptung,  baß  jebe  2.  (£.,  je  nacßbem  bie  Jhagc 
petfönlicß,  obet  in  rem  iß,  ßetS  bie  SRota  ober  bie  mala 
fides  begtönbe  (a).  9?acß  allgemeiner  ©etraeßtung  muß 
biefet  Saß  unbebenfließ  beworfen  werben,  tßeilS  weil  bie 
eben  erwäßnte  juriftifeße  Statut  biefet  brei  Siecßtsbegriffe 
(bie  Slßnticßfeit  mit  iDelicten  unb  Sontracten)  bon  ©runb 
aus  berfeßieben  iß,  tßeild  weit  fowoßl  bie  Wloxa,  als  bie 
mala  fides,  jebe  ißre  eigentßümlicßen  Scbingungen  ßat,  fo 
baß  baS  £>afeßn  bcrfelben  in  jebem  einzelnen  galt  bon 


(a)  Säaijtt  (Sioilprcjeg  (£.233. 
234.  «inbe  § 200  Stete 4.  5.— 
$>afj  ßter  bie  Slnnaßme  bet  ÜSeva 
ober  ber  mala  fides  fegat  auf 
ben  3eitjjunft  btt  3nfinuation  ju- 
rüdgefußrt  wirb,  berußt  auf  mel- 


ieren Stagen,  beren  fetbfljlänbige 
(Steuerung  an  ißrem  Orte  erfol# 
gen  wirb.  Stuf  bem  gegenwärtigen 
<£tanbjjunlt  bet  Unterfudßung  iji 
biefe  fernere  S)iferenj  imerßefclid?. 
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einer  rein  factifdjen  grage  abf)ättgt,  bcrcn  Sejahung  auf 


feine  2Bcifc  aud  bem  Tafelt  ber  ?.  (£.  an  ft<h  gefolgert 
werben  fann  (b).  Tagegen  imifr  auf  ber  anbcren  ©eite 
unbebingt  eingcrAuint  werben,  baft  bic  ü.  (£.  grojientheilö 
ähnliche  Sßirfttngcn  f>crbcifiif>rt , wie  bic  weld;c  auö 
ber  SRora  ober  ber  mala  fides  folgen,  wenngfeUf)  and  vor* 
fcfiicbencu  ©rünben  (c). 

Tie  grage  ift  aber  nun  noch  genauer  für  bie  s))?ora 
unb  bic  mala  (ides  befonberd  ju  erörtern. 

A.  ’iOiora. 

3ur  regelmäßigen  Segrünbung  ber  SRora  wirb  erfor- 
dert, bafi  ber  ©dmlbncr  nur  ©rfüflung  feiner  Serppit^tung 
aufgeforbert  werbe,  unb  ftc  offne  ©rttnb  unterlaffe.  ©d 


ift  bat) er  feine  SRora  vorbanben,  wenn  zwar  eine  ©djulb 
fctbft  anerfannt  ift,  aber  ber  Setrag  bcrfclbcn  ltod)  nicf;t 
feftftef)t;  ferner  wenn  bic  ©cf)u(b  felbft  alö  zweifelhaft  an- 
zufcl)cn  ift.  üffiemt  alfo  ber  aufgeforberte  ©d;ulbner  ftd> 
verfingen  läßt,  fo  hangt  bic  Annahme  einer  9Rora  von 
bei:  Hinftanbcit  ab.  6ic  ift  anzunehmen,  wenn  er  ohne 
©runb,  ober  and  offenbar  unhaftbaren  ©rünben,  nur  "um 
ben  ©egner  ^injuf)aftcn,  bic  ©rfütlung  verweigert ; nicht 


(l>)  $>iefe  richtige  Slujfaffung, 
ba(5  ba3  Däfern  bu-  SWora  mib 
bet  mal»  fides  fletö  eitle  farti 
quacstio  iji,  jiubet  fi<h  bei  Ryn- 
KFJISHOEK  Obss.  Vlll.  12,  LbYSF.R 
83. 6 unb  fl».  (!,  Äietulff  @. 277 
bi«  281,  ©achter  f>.  3 S.  106 
bi«  108. 


(c)  ttetyfer  (»lote  b)  überfiel)! 
fDiefefl,  unb  behauptet  bealjalb 
irrig,  eö  bürfc  nicht  immer  bon 
ber  ?.  <$.  an  auf  (Srfaft  ber  ftrüchte 
erfannt  werben,  weil  nicht  immer 
bie  mala  fides  mit  ber  2.  (5.  wer-' 
bnnben  fct>. 


VF. 


6 


82  . ffludj  II.  gtedjWberljältnijfe.  .Raf».  IV.  SBertepung. 


anjunehmen,  wenn  er  ©rünbe  ber  Steigerung  angieht, 
woburefj  bie  SSorauSfefjung  eines  rechtSwibrigcn  Stillens, 


eines  Unrechts  mit  SSewufjtfepn,  auSgefchloffen  wirb  (d). 
Ster  alfo  bie  <5d)u(b  heftreitet,  weil  er  feine  eigene  obli* 
gatorifdje  ^anbtung  nicht  mef)r  ju  wiffen  beraubtet,  wirb 
bem  SSorwurf  ber  SWora  nicht  entgegen;  anberS  wenn  ein 
Crbe  bie  .fpanbluttgcn  feines  (SrblajferS  bezweifelt,  ober 
wenn  bie  Älage  burcf;  eine  ©rception  beftritten  wirb  (c). 
UHird)  biefe  Unterfdjeibungen  wirb  bie  oben  behauptete 
93erwanbtfchaft  ber  SQtora  mit  ber  mala  fides  beftfitigt.  33ei 


perföitlichen  Äfagen  fantt  man  allgemein  annef>men,  bah 


jebc  frinole  (mit  bem  33ewuhtfcpn  beS  Unrechts  »orgenom* 
mene)  ^rojepfü()rung  beS  33cf(agten  ftets  eine  ©forct  nor- 
auSfefct,  ober  wenigftenS  fefrt  begrünbet. 


9Wan  famt  baf)er  behaupten,  bah  nicht  leicht  gerabe 
burch  bie  ?.  6.  eine  2)?ora  begrünbet  werben  wirb,  foit- 
bern  bah  fte  weiß  entweber  früher  r»orl)anben  ift,  ober 


fpätcr  anfüngt,  im  aufierfien 
fräftigen  Urt()ei(.  ©elbft  in 

(a)  L.  03  de  R.  J.  (50.  17) 
„ Qui  sine  tlolo  malo  ad  judi- 
ciuin  provoeat,  non  videtur 
morain  facere.“  L.  24  pr.  de 
usur.  (22. 1)  „ . . . -utique  si  juste 
ad  judicium  provocavit.“  $)a«. 
beißt  nicht:  »nenn  er  am  (Snbe 
9te<ht  beljätt,  nnb  bat)«  freigt- 
fpredjen  tntrb,  fonbern  e«  ift  gteief)-- 
bebeutenb  mit  bem  »orb«gef)enben 
sine  dolo  malo,  nnb  bnieft  ben 
©egenfafs  be«  friwoten  (Recht«-' 


ftall  freilich  mit  bem  recpfS* 

bem  feltenen  ftall,  wenn  ber 

ftreit«  au«.  (Sbeit  fo  L.  82  § 1 
de  V.  O.  (45. 1)  „Et  hic  moram 
videtur  fecisse,  qui  litigare 
mafuit  quam  restituere,  “ b. 
ber  e«  au«  reiner  9BiKfüt)r,  ohne 
fdfeiitbaren  ©rnnb,  anf  ben  tpro* 
jeji  anfommen  läßt.  (®g(.  unten 
State  g nnb  § 273.  k).  L.  47  ' 
de  usur.  (22.  1). 

(e)  L.  42  de  R.  J.  (50.  17), 

L.  2 t de  usur.  (22.  1). 
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Kläger  jcbe  außergerichtliche  Slufforberuug  vor  bem  9ied)t3-' 
ftrcit  unterläßt,  wirb  öfter  vielleicht  bie  3njtnuation  ber 
Älage,  weit  fte  eine  Snterpellation  entfjätt,  bie  SWora  begrün* 
ben  fönnen,  bie  8.  6.  wirb  babei  feltener  in  33etrad?t  fommen. 

©anj  in  biefem  Sinn  fprid;t  Pajnnian  bei  ©etegen- 
t)eit  ber  gibeicommiffc  (I).  3»  ben  nteiften  gölten,  fagt  er, 
wirb  baö  gibeicommiß  flar  unb  gewiß  fet;n,  bann  tjat  bie 
9)?ora  ineift  fcf)on  vor  bem  ^eebteiftreit  angefangen,  mit  ber 
außergerid;tlid;en  Slnfforbernng.  Senn  aber  bie  ©üttig* 
feit  unb  bie  «gjö^c  beö  gibeicotnmiffeö  zweifelhaft  ift,  j.  SB. 
Weit  ber  Slbjug  ber  ga(cibifd;eit  Guart  in  23ctrad)t  fommt, 
bann  wirb  bie  SR ora  wenigftcnö  mit  bem  reebtöfräftigen  Urteil 
anfangen.  3»  tiefer  Ueberjidfjt  mög(ict)cr  gälte  erwähnt  er 
ber  8.  6.  gar  nicht,  fo  baß  er  biefen  3fityunft  gar  nicht 
at$  erheblichen  SKoment  jur  SBegrünbung  ber  SRora  an* 
fieht ; er  erwähnt  and)  fetbft  bie  2lnftcllung  ber  .ftlagc  nicht, 
ol)nc  3'veifel  inbcin  er  beit  in  fotzen  gälten  gewöhnlichen 
Hergang,  bie  außergerichtliche  ?lufforberung,  vorautffefct. 

Sie  verbreitet  alfo  bie  SBetjauf'tung  neuerer  0d;rift* 
ftetter  von  einem  altgemeinen  unb  nottjwcnbigen  Anfang 
ber  SRora  mit  ber  8.  @.  auch  fetyn  möge,  fo  bat  fte  hoch 
Weber  in  ber  Statur  ber  hier  cinfrf;tagenben  SBer()ä(tniffe, 
noch  i>*  beit  Quellen  beö  91.  9i.  irgcitb  einen  haltbaren 
©runb  (g).  ©twaö  anberö  verhält  eö  ftd)  in  ber  testen 
.£>infttf;t  mit  ber  mala  licles. 

(f)  L.  3 pr.  de  ntur.  (22. 1).  äkrtbeibiger  bet  an4  ber  2.  (5. 
(e)  ©eltöbnlirf»  berufen  ft<b  bie  entfbrmgenbeu  3Äora  auf  L.  82 

6* 


84  ©iid)  II.  9fedjtdt)erl|äftmffe.  £af>.  IV.  9?erlebnng. 

B.  Main  fides. 

6$  ftaben  fid^  zwei  ©teilen  feö  Ulpian,  welche  bie 
mala  fides  alß  notijfwenbige,  unzertrennliche  Jolgc  beß 
Mofien  Diechtßflreitß  fo  beftinunt  mtßjufotcchen  [cheinen, 


bah  bie  hierauf  gleich  fallß 
neueren  ©chriftftellcr  bartn 
ftnbct  (h): 

s 1 de  V.  0.  (45. 1,  f.  c.  Mete  d), 
bie  man  aflerbingä  fo  vergeben 
fönnte,  al«  ob  jeher  SBcffagtc  burdr 
beu  blopen  Sntfdjfufj  jnm  ffiecbtei; 
fireit  in  eine  SDlora  verfiele.  Mur 
muß  man  bei  biefer  Gtflärung 
ganj  vergeffen,  loa«  an«  ben  nm- 
gcbenbeit  übrigen  Steifen  (Mote  d) 
ititb  an«  arigemeincii  fffe^teguiitb-- 
füjjcu  uHWiberfprecfylidj  folgt,  nnb 
mit  jener  (Srfliirung  durchaus  nicht 
Zit  vereinigen  ijt.  SKI«?  was  man 
in  ber  b<et  befämbften  Mteüiung 
als  wahres  Gleinent  ettoa  ein-- 
räumen  fann,  iji  gblgenbeS.  3>ic 
SWota  ijt  überbauet  ber  freiejicn 
ritterlichen  Seurtljtilitng  in  jebern 
einzelnen  gall  anheim  gegeben 
(rum  sit  magis  facti  qnam  juris. 
L.  32  ]>r.  de  imtr.).  ®er  Wit- 
ter fann  atfo  vielleicht  jiuben, 
baff  eineMtora  vor  allem  9te<btS-- 
jtreit,  ober  bafj  fie  mit  ber  3n= 
jinuation,  ober  a n t b®ß  f>e  mit 
ber  2.  G.  angefangen  bat;  tiefes 
8ej5te  etwa,  tqenn  bei  ber  2.  G. 
bie  frivole,  unredliche  ^tojcpfüb^ 
rnitg  fiter  beroorgetreten  iji.  £>ar-- 
auS  taffen  fit  mehrere  fcfceinbare 
Slntinomieen  befriebigenb  auflöfen. 
So  j.  3).  wenn  ber  Anfang  ber 


gerichtete  8ei)<uihtung  bieler 
eine  fd)citi£>arc  Rechtfertigung 

airojepjinfen  bie  einem  2egatar 
$ii  jablen  ftnb,  halb  ber  ÜÄora, 
bglb  ber  2.  G.  jugeftbrieben  wirb 
(8  271).  Gben  fo  bei  bet  9J«t- 
KfÜttmig  beb  Schuldners,  für  beit 
Zufälligen  Untergang  ber  Sadje 
einjufieben  (§  273), 

(h)  Slubere,  weniger  entft«i- 
benb  lautenbe  Steifen,  wie  L.  45 
de  rei  find.  (6.  1)  unb  L.  31 
§ 3 de  her.  pet.  (5.  3)  werben 
weiter  unten  (Mote  o)  erwähnt 
werben.  Slnt  meiften  fd)eint  pdf) 
jenen  Stellen  bureb  nnbebingten 
Äubbruef  anjuf^liepen  L.  2 C.  de 
fnicl.  (7.  51,  b.  b-  L.  1 C.  Th. 
eod.):  „ex  eo  tempore,  ex  quo, 
re  in  judicium  dedurta,  seien- 
tiam  malae  fidei  possessionis 
arcepit.  “ Slflein  biefe  SBorte,  Wie 
fie  in  beu  mcipen  Ausgaben  lauten, 
(ajfen  bot  eine  zwiefache  ®ciu 
tung  $»•  Sie  föntien  beipen : 
31on  ber  2.  G.  an,  weil  er  da- 
bnreb  in  malam  tidem  fommt  — 
ober  auch,  wenn  er  babur«b  in 
malam  fidem  fommt.  Slnbctb 
noeb  gellt  fit  bif  Sadbe,  wenn 
man  mit  manchen  <$ff.  nnb  mit 
bem  Sheobopfchcn  Geber  lieg: 
malae  possessionis  (ohne  fidei ; 
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1.  „post.litein  contestatam  omnes  incipiunt  malae  fidei. 
jmssessores  esse:  quiiiimo  post  controversiam  motam  (i). 

2.  „ ex  quo  quis  seit  a sc  peti . . . incipit  esse  malae 
fidei  posscssor . . . si  seit...  puto  debere:  coepit  eni/n 
malae  fulei  posscssor  esse  “ (k). 

3)iefc  ©teilen  ftnb  babutd)  feljr  »nichtig  geworben,  baff 
fie  auf  bie  2luöbilbung  bet  9techtötf}corie  in  neueren  3c*tcrt 
übcrwiegenbeit  (Sinfluf)  audgeübt  hüben,  wobei  nur  allju* 
fe()t  bad  üßetutrfnijj . unbeachtet  geblieben  iji,  fte  mit  allge- 
meinen ©runbfähen,  fo  wie  mit  einet  grofjeit  3«f)l  ganz 
anbetö  lautenbet  ©teilen  bed  9t.  9t.,  in  (Sinflang  ju 
bringen.  3n  jenen  ©teilen  aber  haben  zwei  eigentümliche 
SReiitungen  itjre  fd)einbare  9tedf>tfertigung  gefunden:  er  ft- 
lief)  bie  mala  lides  ald  allgemeine  golge  bed  bloßen  9tccl;td- 
ftreitd;  z weitend  bie  3u*tidfül)tung  biefet  golge  fo  wie 
mancher  anberett,  von  bet  2.  (5.  auf  ben  3«ityunft,  worin 
bet  Seflagte  non  bent  Slnfprucf  9£act?ricf>t  befoutmt.  Söeibe 
Meinungen  machen  eine  forgfältige  Prüfung  nötfjig.  3)ie 
erfte  ift  in  ihren  practifcf)cn  folgen  weniger  erheblich  gc> 
worben,  tljeild  weil  viele  SBitfungeit  ber  mala  fides  mit 
benen  ber  ?.  (£.  ohnehin  jufammentreffen,  tl)eild  weil  bie 
einzelnen  SBirfungen  meift  burch  hefonbere,  unzweifelhafte 


»gl.  bie  Stuten  bei  •fjervutanufehen 
9ln»gabc).  Sinn  ift  gav  nicht  »on 
einem  unieb liehen  iöeftj}  bie 
Siebe,  fenbern  u»it  einem  mifiehe-- 
ven,  jlteifelhaften;  »ou  biefem 
söegviff  i»ivb  noch  nuten  bie  Siebe 


fci;n  (Slotc  p). 

(i)  L.  25  § 7 de  her.  pet. 
(5.  3). 

(k)  L.  20  § 11  de  her.  pet 
(5.  3). 
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«Borfc^riftett  geregelt  werben.  35ie  zweite  bagegen  h«t  bie 
golge  gehabt,  bafi  btc  neueren  ©chriftfteller  faft  allgemein 
angenommen  t)aben,  ba<3  9t.  9t.  felbft  (tobe  fetyon  manche 
ber  wichtigem  Söirfungcn  bcö  9iecht$ftreitö  nicht  me()r 
gerabe  an  bie  8.  (5.  angcfmtyft;  obgleich  ftd)  auch  in  biefer 
?Innat)me  wiebet  bie  mannichfaltigften  Sibftuftmgen  fittben. 

a)  Mala  fides  alö  allgemeine  golge  beö  blofjen 
9tec^)tbf<reitö. 

2)iefe  Behauptung  muffen  wir  junächft  naef*  allgemeiner 
Betrachtung  entfc^icben  jurtief  weifen.  3Me  Unreblichfeit  beb 
BeWufjtfepiW  ift,  wie  fcfwn  oben  bemerft  würbe,  eine 
reine  $hatfa$c/  ,mr  *>cn  UwftSnben  jebebvein- 
jelnen  galia  erfannt,  nicht  aub  bem  allgemeinen  3)afe«n 
beb  biofien  9techtbftreitb  gefolgert  werben  fann.  ©ie  wirb 
alfo  oft  vor  bem  9tecf;tbftvcit  »orhaitben  feyn,  oft  wäljtenb 
beb  ganjen  9terf;tbftreitb  fehlen,  weldjeb  befonbetb  burch 
bie  (Srwägung  einleuchtenb  wirb,  bafj  ja  bet  Beflagte  mit 
Unrecht  »erurtheilt  werben  fann,  unb  in  biefem  galt  hoch 
gewifi  fein  unreblicheb  Bewuhtfepn  gehabt  (yat.  (Sine  2ln= 
fniipfung  an  bie  8.  6.  hat  alfo  gar  feinen  inneren  @tunb  (I), 


'(1)  ®anj  wtmftid)  ift  bic  (Sr- 
flärung  von  By.nkkrshoek  obss. 
VIII.  12,  bie  {Römer  hatten  mit 
ber  .Klage  fogleiCh  ihre  ScWei«-- 
urfunben  »orgelegt,  baljer  fei)  bei 
ihnen  ber  {Beflagte  flct«  im  91m 
fattg  be«  {ReCht«ftreit«  Von  feinem 
UnreCht  überfährt  Werben.  SUtein 
fehr  »iett  *Progeffe  Werben  gar  nicht 


au«  Urlauben  entfliehen,  unb 
eben  fo  fann  bie  33ewei«fraft  ber 
»orgebraChten  Urfunbeu  oft  jweu 
felhaft  fetyn,  ja  felbft  »ent  {Richter 
mit  UnreCht  angenommen  werben. 
®t  folgert  barau«,  baß  jene  An- 
nahme für  mt«  nicht  mehr  gelte, 
unb  fdjtiept  barau«  Weiter  ganj 
irrig,  bafi  wir  auch  feine  {ßrojeji; 
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unb  ftc  fönntc  alfo  nur  auf  einer  giction  beb  £>olud  be*  , 
tuf)cn,  ber  gefaf)rlid;ften  unb  witlfülfrlicl)  fielt  aUer  gictionen, 
wovon  fiel)  anberwärtö  nirgenb  eine  ©pur  ftnbet. 

©anj  in  biefern  ©inti  entfdjeibet  s^aulub  unfre 
grage  in  einer  fpeciellen  Slnwenbung  (in).  2Senn  nach  ber 
2.  (£.  bie  mit  einet  hereditatis  petitio  ober  einet  SBinbi- 
cation  eingellagte  ©ad)c  burch  3ufrtU  «nterget)t,  fo  ent* 
fief)t  bie  grage,  ob  ber  33eflagte  alb  folget  unbebingt 
bafür  (Stfafc  geben  muft.  9?acf)  ben  ffiorten  beb  oben  an* 
geführten  ©enaWfchluffeö  fonnte  man  3)iefcö  bei  bet  licre- 
ditatis  petitio  annel)men,  utib  bal)cr  hatten  cd  auch  wirf* 
lief)  9Rand?e,  unb  felbft  bei  ber  SBinbication,  angenommen. 
Iflaulub  aber  fagt,  man  müffe  überall  untci  feheiben 
gtvifc^en  bem  reblict)en  unb  unreblidfctt  33efifecr.  Der 
unrebtid)e  muffe  für  ben  einfielfen,  ber  teblidje 

nicht,  wofür  bet  folgenbe  fef)t  einleuchtenbe  ©tunb  ange* 
geben  wirb: 

„Nec  eniin  debet  possessor  aut  mortalitatcm  praestarc, 
Mit  propter  metum  hujus  periculi  temere  indefensum 
jus  suum  retinquere.  “ 

cfjier  ift  ganj  beutlich  anerfannt,  baff  bet  reblid^e  33e* 
ft fter  burch  bie  2.  (£.  nicht  ju  einem  unreblichett  werbe, 
unb  baff  man  i()m  nicht  jumutljen  fönttc,  bie  93crfolgung 
feincb  vermeintlichen  j)iect)tb  ju  unterlaffen  (n). 

• jinfen  mehr  annetfmeu  bürften.  (n)  9tfterbing6  ift  bet  9tu«brucf 
SUgt.  übet  einen  ätfntidjen  3vttl)tiiii  biefet  <Stc(te  von  bem  Slusbrucf 
Von  8 et)  f er  oben  'Jtote  c.  ber  oben  angeführten  (Stetten  be« 

(m)  L. 40 pr. de her.pet.  (5. 3).  Ulpian  fetjr  »erfd)kben,  bennodh 
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3ch  will  cß  oerfuchcn,  beit  Siberfpruch  her  angefü()t- 
tcn  ©teilen  beö  Ulpiait  mit  allgemeinen  (Srunbfäfeen  uttb 
mit  anbeten  ©teilen  ju  löfen  ober  511  »ermitteln. 

5)a$u  föitncn  junüchft  einige  Momente  bienen,  bie  an 
fiel?  Wafjr,  and?  nid?t  unwichtig,  aber  bod?  für  ben  eigent- 
lichen noch  nicf?t  außreid?enb  ftnb. 

(Srftliri?  ift  fd?on  üben  beinerft  worben,  baji  bie  i.  (S. 
manche  SBirfungcn  mit  ber  mala  fides  gemein  habe,  unb 
biefe  @emeinfd?dft  in  pöirfungen  fonntc  wohl  t?iet  unb  ba 
ben  nicht  gattj  »orftchiigen  Stußbrucf  »etanlaffen,  alß  fei; 
mit  ber  £.  (&.  bie  mala  fides  wirtlich  »etbunben.  3)iefe 
(Srflaruttg  ift  wohl  auf  manche,  biöfjet  noch  nicht  berührte, 
©teilen  anwenbbar  (0)  j für  bie  abfoluteit  Slußfprüche  beö 
Ulpiatt  reicht  ftc  offenbar  nid?t  auß. 

3weitenß  fanit  man  eine  relative  mala  fides  alß  golge 
ber  8.  (£.  allerbingß  annehmen,  ©elbft  wenn  nämlich  ber 


ift  ein  birecter  üBibcrfV'rud?  nidjt 
»orhanben.  Utpiau  fl'vidit  nicht 
»on  btt  fpecieUtu  grage  wegen  bc« 
zufälligen  Untergang«,  womit  al-- 
lein  fid>  hier  Spaulutf  befdjäftigt. 
^Dagegen  begießt  fid?  bie  (lontro-- 
oerfe,  bie  ißaulu«  erwähnt,  pi-- 
itächii  nur  auf  bie  SSinbicatiou,  fo 
baji  bie  wörtliche  SBehguptung  bc« 
Ulpian  über  bie  mala  fides  bei 
ber  2.  S.  in  ber  hereditatis  pc- 
titio  »on  43aulu«  nicht  berührt 
Wirb.  Snbeffen  ifi  cd  unjweifet- 
haft,  baß  '41  a u ( u d ben  (Srfaß  für 
ben  Sufall  bei  beibett  Klagen  »on 
bem  «blichen  löeflhet  abwenben  will. 


(o)  L.  3 1 § 3 de  her.pet.  (5. 3). 
2)ct  «bliche  Sücfijjcr  fotl  für  93er; 
uachläfftguugeu  ber  (Sache  bi«  jur 
2.  (£.  nicht  »erantwortlich  fenn : 
„postca  vero  et  ipse  praedo 
cst,“  nämlich  in  (Beziehung  auf 
Jene  93crantWortlichfeit,  fo  baß 
praedo  cst  hier  fo  »iel  heißt  al« : 
praedonis  loco  est.  — L.  45  de 
rei  oind.  (6. 1).  — ©anj  befoii; 
bet«  aber  L.  25  §7  de  her.  jtet, 
(5.3)  in  benfflorten:  „post  mo- 
tam  controversiam  omnes  pos-  . 
sessores  pares  fiunt,  et  quasi 
praedones  tenentur." 
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Seflagte  t>ic  fefte  Uetetjeugung  von  feinem  guten  9tcdjt 
()«t,  fo  farm  er  fiel;  bod;  liiert  bie  ÜUföglicbfeit  »ecbergen, 
ben  44$rojejj  iu  »erliercn.  ®eun  er  ftcb  bal)«  burd)  3$«* 
Äußerung  ober  SUtfjefjrung  ber  ®ad;c  unffenllid;  auf« 
©taub  fcfct,  ber  möglid;en  5B«urtf)eilung  ju  genügen,  fo 
liegt  in  biefen  ^anbluirgen  (wenngleich  nicht  in  ber 
gottfefung  bcö  Scfifeö  felbft)  eine  llnreblid)fcit,  inbem  er 
in  ber  Älage  eine  Slufforberung  fcl)en  nmfjtc,  fiel;  fo(d)er 
^unblutigen  ju  enthalten  (p);  burd;  bi  e fei  ben,  wenn 
er  fie  bennod)  »ornimmt,  »erfüllt  er  in  bie  mala  fides  (g). 
©erabe  in  biefer  SJejiebung  fd)  reibt  aud;  i»irflid;  Ul  p tan 
bem  urfprünglid)  reblidten  öefifer,  »on  ber  8.  (£.  an,  bie 
gleichartige  ikrantioortlid)feit  mit  einem  praedo  ju  (r). 
Dennoch  reicht  and;  bie  2Ba()rl)cit  biefer  Semerfung  nid;t 
l)in  jur  ßrflarung  ber  abfoluten  Behauptung  Ulpiand, 
baf  jeber  Seflagfe  »on  ber  8.  (£.  an  lvirflid;  ein  unrebüch« 

demnandos  quasi  possiderent.“ 
3n  biefen  äßotteu  bed  Sc.  fefct 
bei-  §7  folgeitbe  Erllävung  hin  ju : 
„Si  ante  liteni  contestatam, 
inquit,  fecerint.  Iloc  ideo  ad- 
jectum  , quoniam  post  liteni 
contestatam  onmes  . pares 
fiunt,  et  quasi  praedones  te- 
lientur.“  Sllfe  »ou  bet  2.  E.  an 
ijl  bas  tmllfühiliehe  Stuf  geben 
bed  'öefijscd  fiii  alle  Sitten  »en 
■©ejigern  eine  gleich  uuvcblid>e  nnb 
bähet  gleich  »etpflichtenbe  4?anbs 
lang. 

(s)  ©an)  befoubud  evllätcn  fich 


C |>)  L.  10  C.  de  adqu.  post. 
(7.  32)  „ex  interposila  con- 
testatione,  et  causa  injudicium 
dedueta,  super  jure  possessio- 
nis vucillet  ac  dubitet."  SßgL 
eben  Siete  h.  übet  bie  L.  2 C.  de 
fructibus. 

(q)  3)icfe  richtige  iöemevfung 
nnbet  ftch  bei  EM  lief  53.7  <$.547 
biß  557  nnb  Äietulff  $.  277. 

(r)  L.  25  § 2 de  ber.  pet.  (5. 3) 
„ait  Senatus:  Eos,  qui  bona 
invasissent,  ...  ctiamsi  ante 
litem  contestatam  fecerint,  quo 
minus  possiderent,  perinde  con- 
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Die  eigentliche  Söfung  bet  ©chwierigfeit  liegt  in  bet 
befonbeten  Statur  bet  9iechtd»erhäliniffe,  womit  mit  eö 
hier,  bei  bet  (Srbfchaftöflage,  jü  thutt  haben,  unb  womit 
ftd?  fowoljl  bet  ©cnatdfchlufj  oon  £.  .fjjabtian,  alö 
Ulpian  in  beit  angeführten  ©teilen,  befdwftigt. 

2)et  ©enatöfchluh  bon  .gjabrian  (baö  Sc.  Juventianum) 
hanbelt  unmittelbar  nur  tion  einer  hereditatis  petitio  beö 
giöcuö  auf  eine  caduca  hereditas,  unb  er  fbricfyt  babei  ton 
zweierlei  Veflagtett:  »on  teblichen  Vefthern,  unb  baneben 
ton  benienigen  qui  bona  invasissent,  cum  scirent  ad  se 
non  pertincre,  melc^e  boit  ben  alten  3uriften  gewöhnlich 
praedones  genannt  Werben.  Unter  biefen  praedones  benft 
matt  fid;  meift  gewöhnliche  iDiebe  ober  Stäuber,  aber  ganj 
mit  Unrecht.  3)ie  ©ache  f)at  bielmeht  folgettben 
menhang. 

9tad)  uraltem  9t.  9t.  war  cd  Sebent  überhaupt  geftattet, 
6rbfchaft$fa<hen,  bie  ber  (Srbe  noch  nicht  in  SBcfifc  ge? 
nommen  hatte,  felbft  an  ftch  ju  nehmen,  unb  burch  ein? 
jährige  Ufucapioit  in  fein  (figentl)um  ju  bringen.  58t an  hatte 
bei  biefem  feltfanictt  Stechtöinftitut  bie  2lbftd;t,  ben  ßrbett 
ju  einer  recht  fchlcuttigen  Veftfcnahme  unb  Vertretung  ber 

(Sibfchaft  $u  bewegen  (t).  ©otche  Söefthet  nun  hatten  eine 

\ . 

jweibeutige  9tatur,  unb  ftanbett  gewijietmaafen  in  bet  59titte 

barauö  flicht  bie  5Dorte  in  L.  25  2)iefe«  ift  für  beu  »rafytbaft  teb- 
§7  de  her.  pei.  (5. 3)  „post  mo-  liefen  SBeft^er  augenfdjeinltdj  im? 
tarn  controversiam  . . . coe/rit  iratfr. 
scire  remadse  non  pertinentem  (t)  Gajus  II.  §52 — 58. 
possidere  is  qui  interpellatur.“ 
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$wifd?cn  reblid?ett  unb  nnreblidjen  SBeft^crn.  ©ie  wußten, 
bat  fic  fein  wirflid?eb,  gegenwärtiges  9tcd?t,  fowie  ein 
wahrer  @rbe,  auf  bie  ©acf?ett  f)atten  (cum  scirent  ad  sc 
non  pertinere),  aber  fie  fjanbdten  bocf?  in  Äraft  einer  aU* 
gemeinen  gcfefclidjen  Sefugnifj,  fic  fonnien  glauben,  cd 
werbe  Wcmanb  bie  (Srbfcf>aft  antreten  wollen,  ja  ftc  Ratten 
bie  ?lubftd?t,  in  fef?t  furjer  ßeit  wahre  @gentl)ümer  burd? 
llfucapion  ,511  Werben.  Der  3dffanb  berfclben  würbe  nod) 
ncrwicfelter  unb  zweifelhafter  burd?  biefelbe  Skrorbnung  non 
^abrian,  inbern  nunmehr  ber  waf?rc  (Srbe  aud?  nad? 
notlcnbctcr  Ufucapion  bie  (Srbfrf?aft$fad?en  bttvd?  eine  9lrt 
non  Sieftitution  abforbern  tonnte  (u). 

Die  Sage,  unb  bcfonbcrS  baö  SBewiifufetyn  fo(d?er  33e; 
ftfcer  nutzte  burd?  eine  ungeteilte  Älage  non  ©ritttb  and 
neränbert  werben.  Die  bis  ju  biefer  3eit  mögliche  Meinung, 
bat  9?icmunb  ftd?  ber  (Srbfcbaft  aniteljmen  wolle,  war  felbft 
burd?  bie  neue  Skrorbnung  nicht  auSgefd?loffen.  ©obalo 
aber  ein  Äiäget  (fei?  es  ber  (Srbe,  ober  ber  giScuS)  gegen 
fic  auftrat,  f?örte  bie  bisherige  halbe  3fcblid?feit  ityreS  5Bc- 
wuttfci?nö  auf,  unb  fic  würben  nun  in  ber  Dfjat  uitreblid?e 
hcftfcer  im  nollett  ©iittte  beS  Söorts.  §(ud?  mutte  biefc 
Skränbevung  eintreten,  nicht  erft  non  ber  8.  an,  fonbern 
f obalb  if?nen  bie  wirflid?e  Slnftelluitg  einer  Älagc  befannt 
würbe. 

Dat  nun  gerabe  non  biefent  eigcntf)ümlid?en  5Ked?tSner. 
tältnit  in  betn  ©enatsfd?lut  non  a b r i a n bie  Dfebe  war, 

(u)  Gajus  II.  § 58. 
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ift  nach  meuteren  Stetten  ganj  unzweifelhaft  (v),  unb  fyierauö 
ertlären  ficty  bie  oben  mitgeth*Uten  abfoluten  Sleußetuttgcn 
beö  Ulßian  über  bie  butdß  bei«  *ßtojeß  bewirfte  mala  fides 

_ i 

beö  33eflagten  auf  ganz  einfache  Seife.  3cl;  muß  cintaumen, 
baß  iüd)t  bei  allen  f)ier  einfc^lagenben  Stetten  bie  Unter* 
fcßeibung  bcv  eben  bemerlten  verriebenen  Sitten  von  S3c* 
fißevtt  völlig  erleitnbar  unb  unzweifelhaft  butcßzufühteu  ift. 
(Sö  muß  aber  woljl  erwogen  werben,  baß  wir  bie  Stellen 
beö  Senatöfdßluffeö  nur  butcß  bie  unvoll ftänbigen  Sluöjüge 
beö  Ulßian,  unb  bie  Stetten  beö  Ulßian  nur  burdß  bie 
unvoll ftänbigeit  Sluöjüge  ber  ßbmßilatoren  fenneit.  2)at)ei- 
muß  eö  gan 5 baljiit  gcftellt  bleiben,  ob  bie  für  unö  vor* 
hanbcite  3weibeutigfeit  beö  Sluöbrucfö,  unb  inöbefonbere 
bie  nid;t  überall  ftcßtbare  Unterfcßcibung  ber  wahrhaft 
vebluben  Söeftßer  von  jenen  zweibeinigen,  auö  einer  urfptünglicl; 
ungenauen  9icbe  ber  SBcrfaffer,  ober  auö  ber  Unvollftänbigleit  * 
ber  überlieferten  Sluöjüge  l)crvotgegangen  ift. 

9?immt  man  biefe  (Srflärung  an,  unb  erwägt  man 
zugleich , baß  jetteö  eigentümliche  9le(btöverl)ä(tniß  fcßon 
im  Suftittianifdßen  9fe<ht  völlig  vetfcßwunben  war,  fo  ift  cö 
einleucßtenb,  baß  auö  bett  angeführten  Stetten  beö  Ulpian 
für  bie  mala  fides  atö  allgemeine,  auf  alle  Sitten  von 
Klagen  anweisbare  golge  ber  9.  (£.  burcßauö  lein  Seweiö 
geführt  werben  lann. 

b)  3utü(ffül)rung  ber  folgen  ber  8.  S.  auf  ben  3«it; 


(v)  L.  20  § 6,  L.  25  § 2.  3.  5.  6 de  her.  pet.  (5.  3). 
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punft,  worin  ber  Seftagte  non  betn  Sfnfprudb  9facbricbt 
befommt. 

£>iefc  wichtige  9tenberung  wirb  in  fotgenben  gan$  beut-' 
licken  Porten  bcö  6enaWfcf)tuffeö  non  .ftabrian  aufge* 
fteftt,  worauf  ftd;  bie  (Märungen  beö  Ulpian  bejict)en  (w): 
Petitam  autcm  fiseo  hereditatem  ex  eo  tempore  exi- 
stimandum  esse,  quo  primum  scierit  quisqne  eam  a 
se  peti,  id  est  cum  primum  aut  dcnunciatum  esset  ei, 
aut  litteris  vel  edicto  evocatus  esset,  ccusuerunt. 

.Diefe  2lbweicpung  non  fo  nieten  attberen  2fuöfpnubcn 
bec*  $t.  9t.  ift  auö  fotgenben  jwei,  non  einanber  ganj  un* 
abhängigen,  Umftänben  ju  erftären. 

grfttic^,  attd  ber  ganj  eigent£)ümticf>en  Sage  beö  eben 
erwähnten,  nur  bei  ber  hereditatis  petitio  norfontmenben 
praedo,  beffen  entfepiebene  mala  fides  atterbingö  fepon  non 
ber  it)m  befannt  geworbenen  StnfteUung  ber  Ätagc  angc* 
nommcu  werben  muffte.  9fon  biefein  Umftanb  ift  fo  cbeu 
fr^on  auSfötjrtid)  gerebet  worben. 

ßweitenö  barauä,  bafj  ber  ScnaWfcpluf)  non  ^abriait 
nur  non  giGcatflagen  auf  nerfattene  (Srbfdfaften  f)anbc(tc. 
2>iefc  giGcatftagen  würben  aber  nidpt  im  orbenttirben  *|3ro* 
jef»  nor  ben  gewöpnticpen  ©brigfeiten,  in  wettern  allein 
eine  wapre  2.  S.  norfommen  fonnte,  fonbern  extra  ordi- 
nem  nor  ben  giöcatbeamten  nerpanbeft,  unb  cP  beburfte 
atfo  babei  eine#  Surrogate^  für  bie  8.  6.  (§  257).  JDiefcö 

(w)  L.  20  § 6 de  her.  jtet.  (5. 3),  mglidjett  mit  § 1 1 eod.  unb 
L.  25  § 7 eod. 


i 


Digitized  by  Google 


94  39  ud)  II.  SfhdjWWAlttiifiV.  £aj>.  IV.  Sertefcung. 

©urrogat,  wetdjeö  man  bei  allen  ertraorbinären  *ßrojejfen 
aufjufuc^en  hatte,  nntrbe  in  biefem  galt  burch  beit  ©enatö* 
fchlujj  felbft  in  ben  3«>tyu»ft  gefegt,  in  welchem  etttweber 
eine  denunciatio,  ober  eilte  evöcatio  litteris  vel  edicto  ein* 
getreten  war;  biefcö  war  eine  ganj  ^ofttive  SJeftimmung,  bie 
auö  ber  allgemeinen  Katur  ber  ertraorbinären  .fttagen  feines* 
Weges  folgte  (§  257),  unb  bie  einen  fiöcalifcf;eit  6f)aracter  hat. 

Die  beibett  eben  angeführten  llmftäitbe,  worauf  ftcfi  bie 
33eftimmuitg  eiiteö  befoitberett  3eitb«itfteö,  abweichenb  »ott 

I 

ber  2.  (£.,  befriebigettb  erflärt,  ftnb  fchon  beut  Suftiniani* 
fcftcti  Kecht  völlig  fremb,  unb  eS  fantt  bahcr  in  ber  !J()at 
auö  biefen  ©teilen  nicht  bemiefeit  werben,  baß  im  ©mit 
be$  3uftinianifchen  Kechtö  eitt  anberer  3«ityunft  als  ber 
ber  2.  6.  für  trgenb  eine  SBirfung  anjunel)mett  fei;. 

Sluch  wenn  matt  bie  t)'m  verfugte  2öfung  mit  iljren 
folgen  nicht  annehmen  wollte,  fo  fann  hoch  auf  feine 
SBeife  bie  2lrt  gebilligt  werben,  wie  bie  meiftett  neueren 
©chriftfteller  bie  f>ier  unterfuchten  ©teilen  beö  Ul  hi  an  ju 
behaitbeln  pflegen.  9Ran  betrachtet  nämlich  raeift  ben  wort* 
liehen  Sntjalt  biefer  ©teilen  alö  bie  entfeheibenbe,  für  alle 
Älageit  überljauht  anwenbbare,  Kegel  bcö  ncueften  KecfjtS, 
unb  ignorirt  banebett  bie  fel)r  zahlreichen  übrigen  ©teilen, 
bie  barnit  gerabeju  im  SBiberfpruc^  fteheit,  inbem  fte  noch 
immer  bie  2.  Gs.  als  ben  entfeheibenben  3citpunft  für  bie 
im  Ked)tSftreit  eintretenben  SBirfungett  anerfeitnen.  DiefeS 
Verfahren  aber  muh  als  willfürlich  unb  unfritifch  fdjlecht* 
hin  beworfen  werben.  9Wan  fann  ftch  auch  nicht  mit  ber 
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§(nna()me  Reifen,  als  ob  Ijicrin  eine  ßontroüerfe  feer  alten 
3uriften,  ober  etwa  ein  93erf)«(tntfi  beS  neueren  9&ed;tS  ju 
einem  abgefcbafften  Älteren  9ie<btSgrunbfa&  vorläge.  Denn 
bie  ©teilen,  worin  bie  2.  6.  als  entfc^eibenber  3eit)>unft 
angegeben  wirb,  rühren  tf)eilweife  aus  berfelben  3**1 1 i« 
»on  bcmfelbeit  lllpiait  Iter,  aus  bereit  ©teilen  man  be* 
weifen  will,  bafi  ein  attberer  unb  früherer  «Hg** 

mein  an  bie  ©teile  ber  2.  (S.  gefegt  worben  fei;. 

Sßollte  man  fief;  hierin  genau  an  beit  23ud;ftabeit  beS 
3uftinianift^en  fKed)tS  galten,  fo  würbe  boeb  nur  folgenbe 
2lnnal;mc  übrig  bleiben.  Sei  ber  (Srbfd;aftSflage  müpte, 
abweic^ettb  von  alten  übrigen  Klagen,  ein  etwas  früherer 
Termin  für  beit  Anfang  ber  materiellen  26irfuitgeit  beS 
9ied)tSftreitS  angenommen  werben:  nämlich  anftatt  ber 
S.  (£.  fdfon  bie  Scfanntntac^ung  ber  erl)obcncn  Älage,  alfo 
bie‘3nfinuation.  Sillein  bei  biefer  Scbauj)tuitg  mufi  man 
jugebett,  bafi  biefe  6igentl)ümlic^feit  ifireit  ©runb  l;atte, 
itic^t  in  ber  inneren  9?atur  jener  .flagc  felbft,  foitbevit  in 
f)iftovifd;en  Umftänben,  bie  ju  3uftmianS  3**t  längft  ver- 
fcbwunbeit  waren,  fo  bafi  bie  ?lufbcwal;ruiig  biefer  (Sigeit* 
tl)ümlicbfeit  in  ben  Digeftcn  in  jebem  Jatl  (and;  weint  man 
fte  nod;  als  practifdfcS  Died)t  gcltfii  laffeit  will)  ju  bett 
maitd;er(ci  3itconfeguett?cn  jt*  rechnen  ift,  bie  bett  (boiupi- 
latoren  jum  Sorwurf  gereichen  (x). 


(x)  3a  Si'iiaK'j'cblu[]  von  >0  a - tis  petitio,  alfo  für  eine  publica 
btian  nämlich,  bet  urfpninglub  causa,  eingefüfjthoar,  uuirbe  nach* 
niu  für  bi«  fi«califct;e  heredita-  0«  auch  auf  bi«  (StbreeblOflage  ber 
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(SS  tft  f)ier  gejeigt  worben,  welche  ©chwanfungen  fdfwn 
in  bie  Steuerungen  ber  alten  3uriften  aus  befoitb  ereil 
rifchen  SSeranlajfuttgen  gefomtnett  ftnb,  unb  wie  fid;  biefe 
in  bie  neuere  jurifttfdje  Literatur  fortgepflan?t  ,l)ahen,  barin 
aber  bittd)  mancherlei  9J?iörerftänbniffe  noch  erweitert  worben 
ftnb.  Dabei  ift  eS  lehrreich  ju  fe^en,  welchen  (Sinflufi  wie* 
herum  biefe  Literatur  beb  gemeinen  Rechte  auf  bie  neuere 
©efefcgebnng  gehabt  obgleich  man  ffirr  freie  «fjaitb 
hatte,  biejenigen  S3eftimmungen  ju  treffen,  bie  bent  inneren 
Sebiirfnif?  angemeffett  waren. 

DaS  ^ßrcufnfche  Sillgemeine  Sanbrcdit  hflt  biefe  &hre 
in  ben  Ditel  ootn  SJejtfc  aufgenommen,  unb  hier  in  folgenbet 
SBeife  behanbelt  (y). 

(SS  wirb  bafelbft  in  eben  fo  abfoluten  SluSbrücfcn,  wie 
eS  oben  in  einigen  ©teilen  beS  Ulf)ian  über  bie  hereditatfe 
petitio  nachgcwiefen  worben  ift  (9?ote  h.  k)  bent  Rechts* 
ftreit  an  ftch  bie  SBirfung  jugefchrieben,  beit  öeflagten  in 
ben  3uftsnb  eines  unrebfichen  Sefihcrs  ju  verfemen, 
unb  5 war  wirb  ber  Sfttfang  biefeS  3uftanbeS,  wenn  nur 

$rioatperfonen  aitgewenbel  u'nb  ba=  j.  33.  über  bas  dolo  faccre  quo 
burdj  jum  gemeinen  Wecfyt  gemalt  minus  possiderent,  unb- bie  »er= 
(L.  20  §ö.  11  de  fier.pet.,5.3);  fetyiebene  39ef)anbtung  bee  bonae 
ob  aber  in  alien  feinen  feiten,  fidei  unb  maläe  fidei  possessor, 
ober  nur  in  benen,  bie  in  ber  Xpai  überafi  anii'enbbar  finb. 
and?  auf  ipriüatftäger  paßten,  fann  (y)  51.  2. 91.,  £f?.  i Xit.  7.  !£ie 
bezweifelt  werben.  ®ie  Seftim*  feljr  merfwürbigen  ÜBaterialien  ju 
ntung  beS  § 6:  aut  denunciatum  biefem  Xitel  ftnb  nbgebrurft  in: 
esset  ei,  aut  litteris  vel  edirto  ©imon  u.  ©trampff  ßcitfdmft 
evocatus  esset  fCbeint  bot!)  auf  für  prenßifdfeS  (Reiht  3?.  3.  SPer- 
(ftritiatflagen  gar  fiicfjt  ju  paffen,  lin  1830.  8. 

Wäbratb  anbere  SJejlimmungen, 
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nicht  ein  früheres  unreblicheS  Semußtfepn  nachge»iefen 
»erben  fann,  mit  bet  Snffotuation  bet  £(age  angenommen. 
§.  222.  „2Bemt  fein  früherer  3eityunft  bet  Unteblich* 
feit  beS  33cfi&eS  auSgeuiitteÜ  »erben  fann,  [o 


wirb  ber  Jag  ber  bei»  93eftfccr  burch  bic  ©erlebte 
behänbigten  Ä(age  bafüt  angenommen." 

J)iefer  2(uSfpruch  ftimmt  mit  ber  Sehre  »ieler  neuerer 
Dtcmaniften  »örtlich  überein.  SJtan  ift  jcboch  bei  ber  23e* 
arbeitung  beS  *^reufifc^cn  ©cfefceS  erft  attntälig  auf  biefe 
33orfc^rift  gefommen.  3n  irgeitb  einem  älteren  ©nnourf 
»ar  ber  3«ityunft  beö  eröffneteit  Urttjeüö  a(6  Siitfang  bet 
Unreblichfeit  angenommen  »erben,  tiefer  (Beftimmung 
»iberfprach  Jcoenar,  inbent  er  behauptete,  feber  nicht 
rechtmäßige  33efi^ev  föitne  unb  foUe  aus  ber  inftnuirten 
ßtage  fein  Unrecht  abnehmen,  unb  »enn  er  eö  nicht  eins 
fehen  »olle,  fo  »erbienc  biefe  Serfiocfuttg  feine  ©cho# 


nung  (z).  3)aju  benierfte  ©uarej:  „bantit  bin  icf;  »öltig 
einoerftanben,"  entfräftete  aber  fogieich  biefe  SBefiiuimung 
butd;  ben  3ufa& : „Übrigens  ift  eS  ja  bent  dichter  über# 
(affen,  ben  Anfang  ber  Unreblichfeit  nach  ben  Umftänben 
auch  anberS  ju  beftimmen." 


(z)  ©inten  a.a.O., <S.17I. — 
JDiefe  ganj  wi(lfubrti<be  Set)111»1 
tung  wirb  butdj  bie  fefjr  gewöhn-' 
tidje  örfabrung  wibertegt,  bajj  siete 
Seftagte,  bie  am  @nbe  »erurtbeitt 
Werben,  bennoeb  beu  bSrojejj  mit 
fejter  Ueberjcugung  von  ihrem  Ütedjt 
burebfübreu.  Sßer  b«M»  jWeifctn 


woftte,  möge  bed)  erwägen,  Wie 
oft  in  tRiebtercotlegien  »erftbiebene 
9Reinmtgen  über  ftreifbrcdjung  cbec 
93erurtbeitung  »orfommen.  SBaS 
nun  bie  SRinorität  rebticb  glaubt, 
muß  wobt  audb  beui  Seflagten  ju 
glauben  geftattet  werben. 


VI. 
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. ©anj  im  ©inn  biefer  lebten  2(uferung  mürbe  nun  bie  - 
^orfchüfi  in  bem  gebrucften  ©ntmürf  beö  ©efe&bucfa  fo 
gefaxt  (aa): 

• „2öenn  fein  früherer  ober  fpdterer  3«ityunft  ber 
Unreblidjileit  bc£  33efi^cö  auögcmittelt  morben,  fo  mirb 
ber  Sag  ber  . . 33ehättbigung  ber  &(age  bafür  ange* 
nommen." 

tDaburd)  mürbe  ber  Snftnuation  bie  Äraft  einer  |iemlic$ 
unfdjulbigen  unb  mirfungdlofen  ^räfumtion  beigelegt,  unb 
SlUed  in  beö  Sticfterö  freies  ©rmeffcn  gefteftt.  SKtein  ba* 
gegen  mürben  mieber  grofe  Siebenten  erhoben;  ©öfter 
behauptete,  mit  anberen  SDfonenten , Ueberjeugung  fep  ein 
Internum,  morauf  ber  ©efefcgebct  ft  cf  nidft  einlaffen  fönne; 
bähet  rnüffe  baö  ©efefe  ben  Anfang  ber  Unreblic^feit  unabs 
äitberlidj  befiimmen,  unb  bie  SUtematiöe  („ober  fpd*, 
tetet")  muffe  meggelaffen  merben  (bb).  ©o  ift  e6  benn 
aud)  in  bem  2i.  8.  9t.  gefcfeljett,  mie  bie  oben  abgebrucfte 
©teüc  jeigt,  morin  bie  früher  borgcfc$(agene  fjjräfumtion 
nunmehr  bie  Statur  einer  abfoiuten  S3orfcf>rift,  einer  giction 
ber  mala  fides,  angenommen  hnt,  ganj  übereinftimmenb  mit 
ben  fo  eben  oorgetegten  SJtotioen  biefer  Stbänberung.  — 
2Bie  menig  aber  bamit  bie  ©acfe  ju  ftcberer  (Sntfcpcibung 
unb  ju  Haren,  fcftett  Gegriffen  gebracht  mar,  geigt  foigenbe 
Siuferuttg  oon  ©uarej  (cc).  ©t  unterfdfeibet  breiertei 

(aa)  Snthmrf  eines  ©eftfc&ud?«  (cc)  (Simen  (S.  330  No.  2. 
für  bie  3)r.  (Staaten  £f).  2 (1787)  (®g(.  auch  efcenbafetbfi  @.633). — 

ilit.  4 § 153.  2>te  in  biefer  Stugerung  öon  <S  uas 

(bb)  «Simon  <S.  321.  322.  r e j jufammengefiettten  fubtitenlt«-- 
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mögliche  3uftänbe  in  bem  Vewußtfeßn  beS  SBefl^crö : 
i.  uitreblicßet  Seftßer;  baßin  gehört  jebet,  bem  bie  Älage 
injtnuirt  ift;  ferner  jeber,  ber  feinen  Veftfc  aus  einem  »er* 
föulbeten  factifcßen  Srrtßum  für  rechtmäßig  ßält;  enblidß 
jeber,  ber  bei  (Erlangung  beS  VeftßeS  an  ber  9iecßtmäßig> 
feit  jweifelt;  2)  Söeftßer,  bet  eS  weiß,  baß  feine  Q3of- 
feffion  unrechtmäßig  feß  (b.  ß.  ber  waßte  malae  fidei 
possessor);  3.  betrüglicßer  Veftßet,  b.  ß.  ber  dolose  junt 
Vefiß  gelangt  ift.  3U  eitlen  liefen  fommt  aber  nocß  (als 
eine  ganj  befonberc  &fajfe)  ber  Vefißer,  ber  burcß  eine 
ftrafbare  <£>anblung  jurn  Seftß  gelangt  ift  (dd). 

2111c  biefe  Seftimmungcn  fcßließen  ftcß  in  ber  ^>aupt* 
fache  (nur  mit  etwaö  fubtilcreit  Unter fcßieben)  an  bie  2luf* 
faffung  neuerer  Diomaniften  an,  welche  gleichfalls  bie  ftiction 
einer  mala  fides  auf  beit  2litfang  bcS  9iecf;tSftrcitS  grün* 
ben  (ce).  ©o  wie  bei  biefen,  ßat  auch  im  21.  2.  9i.  bie 
crwäßnte  giction  feinen  aitberen  3wccf,  als  einen  DiecßtS* 
grunb  abjugeben  für  bie  Verpflichtung  beS  ©effagten,  bie 
Wäßrcnb  beS  9iecßtSftreitS  bejogenen  Vußungen  (bie  omnis 
causa)  ßerauS  }U  geben  (ff).  2)ie  2leßnlicßfeit  ber  2luf* 


terfcßeibutigen  [ftnb  btnn  and)  in 
bas  91.  8.  9t.,  nießt  gii  bejfen  93or* 
tßeil,  übergegangen:  £ß.  1 $it.  7 
§ 11  — 17.  222.  229.  239—242. 
(dd)  (Simon  @.332  No.  12. 
(ee)  SBottte  man  nocß  etwa  6e* 
jweifetn,  bafj  @uarej  mit  bet 
»on  ißm  fingirten  mala  fldes 
buteßaus  nießt  etwas  9te«es  ein* 


jufüßten  »etmeinte,  fonbern  lebig- 
licß  an  baS  bantalS  befleßenbe  üt.  9t. 
baeßte,  fo  würbe  biefer  3weifet 
burcß  $wci  anbere  »on  ißm  ßer* 
tüßrenbe  Äußerungen  gänjlicß  be* 
feitigt  Werben.  „Itambfe  3aßr^ 
büeßet  99.  41  @.  8.  9. 

(ff)  9t.  8.9t.  §223— 228,  bet* 
bunben  mit  §222. 

7* 


100  33udj  II,  9kd)tS»erbältniffe-.  Äap.  IV.  Verlegung. 

s 

faffuitg  jcigt  ft  cf)  auch  barin,  baf?  ba$  ^teufffc^e  9te<ht 
(fo  wie  jette  neuere  9tomaniflen)  au6  bem  Anfang-  be3 
9techt$jireit3  bie  SRora,  eben  fo  wie  bie  giction  ber  Unreb» 
licfjfeit,  entgingen  läjjt,  uttb  an  bie  SJtora  biefctben  9ßit» 
fangen  fnüpft,  weiche  au$  bem  unrebiidjen  93eftfc  ent» 
bringen  (gg). 

3)ie  entfchiebene  9lbweid)ung  biefer  ganzen  Stuffajfung 
»on  bem  wahren  9t.  9t.  befiehl  aber  barin,  baf?  baö  91.  9f. 

\ 

ben  9te<ht$fireit  al$  fotzen,  ben  e$  in  ber  2.  (£.  gleichfant 
yerfonifkirt,  äunt  (SntftehungSgrunb  einer  eigentümlichen 
Obligation  macht,  unabhängig  »on  unreblichem  SBeftfc  unb 
»on  SDtora,  bie  banebett  »orhanbett  fetyn  fönnen  ober  nicht. 
2)iefe  eigentümliche  Obligation  beö  9t.  9t.  wirb  im  91. 2. 9t. 
ignorirt.  £>ie  btactifhe  gotge,  baf  bie  omnis  causa  geleiftet 
werben  muh,  ift  hier  wie  bort  biefeibe,  unb  in  fofern  hat- 
alfetbingö  biefe  2lbwei<hung  eine  mehr  theoretifche  al$  brac» 
iifdfje  Statur,  ©erabe  barauä  aber  erhellt  um  fo  mehr, 
bah  biefe  2lbweicfjung  (m  ?f.  g.  sr.  nicht  mit  S3ewuftfet;n, 
in  ber  9lbftcht  einer  practifc^cn  Sßerbefferung,  »orgenommen 
worben  ift.  2luö  ben  oben  angeführten  ©teilen  ber  ÜÄate» 
riatien  geht  auch  ftar  l)er»or,  bah  wan  ftch  im  ©anjen  an 
bie  bamalö  ^evrfd^enbe  2ehre  be$  gemeinen  9techtö  an» 

t 

fliehen,  unb  biefe  fjödhfbertö  etwa«  genauer  beflimmen  wollte. 


(gg)  a.  [©,£>.,  %%l  Sit.  7 
§48.  d,  unb  a.S.Ot.Ih-1  SitlC 
§ 18.  ßtjnc  3tteifel  ab«  fotl 
hin  in  btn  fflirfuttgen  bie  SWora 
nur  bem  unteblichen  S3efig  bee 


§ 222  (1. 7.)  gleich  gejhßt  Werben, 
b.  h-  alfo  ber  leidjteften  Ärt  beä 
unreblichen  Seftgc«  überhaupt 
(nach  ber  auffaffung  »on  ©u.a» 
rej  f.  o.  Siete  cc). 
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- - • s.  265. 

Sßitfnng  btt  8.  S.  — II.  Umfang  btt  SBtturt^tilung. 
a)  (Srtotittrungtn. 

Die  Söirfmtg  bet  2.  E.  auf  ben  Umfang  bet  Serut* 
tf)eilung  äußert  ftch  junächjt  in  bcn  Erweiterungen, 
welche  ju  bcnt  ürfptünglicheu  ©egenftanb  beö  OicchtPftrcitö 
ttadO  bet  2.  E.  hfnjutreten  foitnen,  ttitb  beten  SQBertf)  bem 
Kläger  für  ben  gall  bet  Scrurtheilung  »erfchafft  »erben 
foü  (§  264).  E3  ift  hier  juerfi  eine  Ueberftcfjt  über  bie 
• berfchiebenen  Sitten  foic^cr  Erweiterungen  ju  geben,  bann 
aber  bie  Sehanblung  berfelbett  bei  ben  eiitjelnen  Äiaffen 
bet  Äiagen  ju  befiimmen. 

Die  Erweiterungen  taffen  ftef;  auf  ;wei  äpauptarten  ]\u 
rütf  führen,  bie  ich  als  grüßte  (regelmäßigen  Erwerb) 
unb  jufalligett  Erwerb  bejeicfine. 

Der  urfprünglichc  begriff  ber  grud)t  ftcf)t  in  Serbin» 
bung  mit  bcn  ©efejjcn  ber  organtfefjen  9?atur.  SBaö  nad) 
biefen  ©efefcen  aus  einer  Sad)c  erzeugt  wirb,  ^eipt  eine 
grucht  biefer  Sad)e. 

Diefer  an  ftef;  bloß  natürliche  Segriff  befommt  eine 
juriftifche  SBebeutung  bitrcf;  folgende  Eigenf^aften  folchet 
Erjeugnijfe.  Sie  ftttb  einer  periobifcheit  SBieberijolung 
empfänglich,  auf  welche  mit  meßt  ober  weniger  Sicherheit 
gerechnet  werben  fann.  Daher  ift  biefe  gähtgfeit  jut 
gruchterjeugung  dasjenige,  woburch  bie  fruchttragende  Sache 
borjugSwcife  (oft  ganj  allein)  Serif)  für  ben  Scrfeht  be» 
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fommt,  um  beten  ^Bitten  wir  fte  ju  erwerben  unb  }U  haben 
biegen.  — Die  wtchtigften  gälle  ber  Slnwenbung  biefe« 
Segtiff«  fmb:  ißflanjen  jeher  2lrt,  fo  wie  bie  einzelnen 
SSeftanbtljeile  ber  $flan§en,  al«  grüßte  be«  33oben«.  Eben 
fo  bei  gieren:  bie  jungen  (al«  grtichte  ber  Butter),  bie 
2Bolle,  bie  SKilch- 

9?un  finbet  ftch  aber  unter  benjenig'en  Erwerbungen, 
Welche  jt<h  lebiglich  auf  Dfecfitögefcfiäfte  grünben,  alfo  mit 
ben  ©efefcen  ber  otganifcfcen  9?atur  nichts  gemein  haben, 
manche  gälte,  in  welken  bie  eben  erwähnten  jurifiifd^en 
Eigenfcf>aften  ber  grüßte  gleichfalls  wahtgenommen  werben:  • 
namentlich  bie  Slbfjängigfeit  beß  Erwerb«  »on  einem  fchon 
»ortjanbenen  anberen  Vermögens ftü cf,  bie  ^eriobift^e  3Septo* 
buctton,  bie  SBatjtfcheinlichfeit,  mit  ber  auf  fte  gerechnet 
werben  fcutn,  fowie  ber  SBerth  ben  burd)  fte  ba«  jum 
©runb  fiegenbe  93erm6gen«ftücf  erhält.  SBegen  biefet 
a^nlic^ett  Eigenf «haften  werben  fotdje  Erwerbungen  ben 
grüßten  gleich  geachtet,  ober  nach  ber  Slnalogie  ber  grüchte 
behanbett  (a).  — Die  wichtigen  gälle  berfelben  frnb: 
?ßa<ht*  unb  SD?ietf)gelb  »on  ©runbftücfen  unb  beweglichen 


(a)  L.  34.  de  usuris  (22.1) 
„vicem  fructuum  obtinent,“ 
L.  36.  eod.  ,j>ro  fructibut  acci- 
piuntur,“  L.  121  de'V.S.{ 50. 16) 
„Usura  pecuniae,  quam  perci- 
pimus,  in  fnictu  non  eit : quia 
non  ex  ipso  corpore,  sed  ex 
alia  causa  est,  id  est,  noya 


obligatione.“  35a«:  in  fructu 
non  eit  ifl  nach  biefer  3nfammens 
jleHung  glfichbcbcutenb  mit  bcm: 
pro  fructibus  unb  vicem  obti- 
nent btt  »ctbetgehenben  @teHen; 
btt  Ijinjugefügte  ©tunb  läfjt  über 
bie  Otidjrigfeit  biefer  (ärfidrung 
feinen  3toeife(. 
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©acßen,  bi«  3‘Nfen  eines  SaßitalS  (b),  fo  wie  bei  ben 
SRömem  jebet  aus  bet  Slrbeit  ton  Sclaten  ßettotgeßenbe 
(Stwerb , inbem  bie  Arbeit  als  bie  regelmäßige  unb  natür* 
ließe  23enußung  bet  Sclaten  angefeßen  würbe. 

2)ie  9?eueten  nennen  bie  ßiet  aufgefiellten  jwet  Älaffen 
ton  grüeßten:  fructus  naturales  unb  civiles. 

Sei  ben  eigentlichen  (otganifeßen)  grüeßten  wirb  baS 
(Sigentßuin  unmittelbar  bureß  bie  organiftße  (Srjeugung  bent 
ßigentßümer  ber  frueßttragenben  Sacße,  aueß  oßne  bejfen 
9Q3iffen  unb  3ulßune  erworben.  Sie  ftnb  junäcßft  bloß 
Seftanbtßeile  ber  frueßttragenben  Sacße,  unb  werben  erfi 
bureß  bie  SIbfonbcrung  ton  berfelben  felbftftänbige  23er* 
ntögenSftücfe  (c).  ITaS  fo  erworbene  (Sigentßum  ßört  auf 
bureß  Slufjeßrung  ober  23cräußerung  (fructus  consumti), 
naeß  weleßer  ßöcßftcnS  ber  ©elbwertß  berfelben  im  23er* 
mögen  juriief  bleiben  fann. 

23ei  ben  f.  g.  citilen  grneßten  entfteßt  eine  Erwerbung 
ton  (Sigentßum  gar  nießt  bureß  ißre  eigentßüniließe  grueßt* 
natur,  fonbern  fo  wie  bei  anberett  DiecßtSgefcßäften  bureß 

anberen  ©orten  fagt  baficlbe  53  a* 
pinian  in  L.  62  pr.dereivind. 
(6.1)  „ vcctura,  sicut  usura, 
non  natura  pervenit,  sed  jure 
percipitur,“  in  wclcßer  Stelle  bie 
©leießartigfeit  be«  (Srwerbe« 
an  bem  SDtietßgelb  unb  an  ben 
©elbjinfeu  anerfannt  wirb. 

(c)  L.  15  pr.  de  pign.  (20. 1), 
L.  83  pro  toc.  (17.  2). 
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(b)  L.  34  de  tuurit  (22.  1) 
„Usurae  vieetn  fructuum  obti- 
nent:  et  raerito  non  debent  a 
fructibus  separari.“  3)ie  fißein* 
bar  wiberfi'retßenbcn  ©orte  ber 
L.  121  de  V.  S.  (Dlote  a)  „usura 
in  fructu  non  est,“  trollen  atfo 
nur  fageu,  baß  bie  3iufeit  nießt 
bureß  organiftße  tSqeugung,  fon* 
bem  »ermittelft  eine«  IReeßtOge* 
feßäft« , erworben  Werben.  5JJit 


104  Sudf  II.  (Rechtsoerljättniffe.  Äav  IV.  Setfefcung. 

£rabition  (d).  ©ie  fielen  atfo  gleich  Slnfangö  ju  bem 
(grwerbet  in  bemfelbeit  £Ber£>ä(tni^ , lute  bie  otganifchen 
grüßte  nach  bet  Berdujierung,  b.  h-  ftc  haben  »ott  Anfang 
an  bte  Statut  bet  fructus  consumti. 

2Jiit  bet  erwähnten  befonberö  wichtigen  (Sigenfchaff  aller 
grüßte,  ttacb  weltbet  auf  fte  eine  tegetmäf ige  (Srmartung, 
eine  wahre  Berechnung,  gerichtet  werben  fann,  fleht  noch 
folgenbet  3te<ht$bcgriff  in  Bethinbung.  Sßer  butcb  baö 
fruebttragenbe  Bermbgcnöftücf  in  bet  Sage  iji,  grüßte  ju 
erwerben,  fann  biefe  gälügfeit  entweber  gebrauchen,  ober 
auch  (abficbtücb  ober  aud  Unthdtigfeit)  unbenufct  taffen. 
JDiefe  Unterlaffuitg  ift  an  ftcb  eben  fo  gleichgültig,  wie  jebe 
anbere  »erpänbige  ober  unbetfiänbige  Behanblung  beb  (SU 
genthumb.  ©ie  fann  aber  eine  juriflifcfie  Bebeutung 
befommen,  wenn  ber  Unterlaffenbe  in  einem  befottberen 
Siecbtboerhältnib  ftet)t,  bab.  ihn  jur  ©orgfaft  Verpflichtet, 
liefen  galt  bezeichnen  neuere  ©chriftftettcr  burch  ben  2luö- 
bruef  fructus  pcrcipiendi,  welcher  Weber  rögtifch  tweh  an 
ftch  zweefnteifng  ift  (e).  geh  werbe  bafür  ben  Sluebrutf  : 
»erfäumte  grüchte  gebrauchen. 


(d)  $aS  ^robnei  ber  ©etaeen* 
arbeit  würbe  bei  ben  (Römern  et= 
Worben  in  geige  beS  allgemeinen 
©roubfapes,  nach  welchem  eilte  jum 
(Stwetb  geeignete  .ganblungen  eines 
©ctaoen  bem  ^errn  ju  gut  Unu 
men  tonnten  unb  mußten;  atfo 
nicht  eigentlich  burch  «in  (Rechts* 
gefchäft,  aber  boeh  »ermöge  einet 
pojittoen  (Rechtstegel. 


(e)  3dj  will  niebt  fagen,  bafi 
an  (tch  bie  3«fammenfeßung  biefer 
betben  (SuSbrücfe  unlateinifch  fei), 
allein  als  te<hnif<be  ©ejeichnung 
bes  oben  angegebenen  ©erhittniffes 
fomtnt  fle  bei  ben  (Römern  nie* 
mals  »er,  welche  fiets  Umfchret* 
bungen  bafür  gebrauchen.  ®et 
Slitsbnicf  ift  auch  unpaffenb,  weit 
tr  an  fidf  auch  auf  bie  nur  noch  nicht 


« 
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Unter  ben  jufälligen  ©twerb  auS  fchon  norhanbenen 
anbeten  UJermögenSfiücfen  werben  wir  alle  biejenigen  gälte 
jn  reiften  haben,  in  welchen  bie  oben  angegebenen  ©gen* 

fünften  bet  grüchte  fehlen,  fo  baf  namentlich  ihre  regel* 


mäßige  ©ntftelmng  nicht  bet  ©rnnb  ift,  tun  beffen  22  i Heit 
wir  bie  ^auptfache  ju  fjabctx  pflegen.  2>al)in  gehören 
folgettbe  gälte : 5)ie  ©Weiterung  eines  ©runbftücfS  butch 
SUluoion  u.  f.  w.  2>ie  33ercichctung  burch  *ßoenalflagen, 
in  golge  bet  an  unfren  ©acben  fcriibten  Setlehmtgen. 
geritct  bei  ben  Körnern  bet  ©twerb  eines  Ferrit  aus  ben 
©rbfchaftett  ober  Segatcn,  welche  feinen  ©claocn  hintcrlaffen 
würben,  fo  wie  bet  GigenthumS*©rwerb  bcS  Ferrit  att  ben 
non  feiner  ©clanin  gebotncn  Äinbcrn  (f). 

Sille  biefe  ©egcnftüttbe  fommen  für  unfre  gegenwärtige 


Untcrfuchung  in  fofent  in  betracht,  als  fte  wegen  ihrer 
©ntftef)ung  währenb  eines  SiechtSftrcitS  auf  beit  Umfang 
ber  Qkrurtheiluitg  in  ber  £auptfache  (Sinfluf  haben  föniten. 
©S  barf  aber  babei  nicht  überfeinen  werben,  bafi  babei  auch 


noch  aitbcre  KechtSoerhältnijfc 

abgefonberten,  fefbft  auf  bie  un; 
reifen  grüchte  pajjt,  fo  bajj  ba$ 
entfe^eibenbe  SKement  betf  aSerfäum- 
nijfe«  oberber  Untertaffung  unb be« 
batauä  entfpringenben  SBerlufle«, 
barin  gar  nicht  angebeulet  ift. 

(f)  SlMetbing<5  fielen  nach  na- 
- tätlicher  ^Betrachtung  bie  ©claoen- 
finber  ju  ber  SWutter  in  bemfelben 
erganifdjen  SBerhältnijj , leie  bie 
3ungen  ber  Spiere.  Der  ©runb, 
loeeijalb  f!e  nicht  al«  grüßte  an-- 


unb  felbftftänbige  Klagen  in 

gefefjen  Würben,  lag  barin : „quia 
non  temere  ancillae  ejus  rei 
causa  comparanlur , ut  pa- 
riant.“  (L.'27  / ir.  de  her.  pet. 
5.3).  war  bie  9tn|i<bt  ber 
(Römer,  als  fie  noch  nt<hta  »on 
6hri(lenthum  wußten,  23efanntlieh 
haben  bie  ehriftiiehen  Sintoohnet 
ber  Storbamerifanifchcn  ®daoen; 
ftaaten  anbere  9tnftchten  unb  ©e-- 
toohnheiten. 


•106  11.  (RedjM»etljaitniffe.  Ä«p.  IV.  Sßerte&ung. 

33etrac$t  fommen  fonnen : inöbefonbere  bei  ben  organifdjen 
grüßten,  wenn  fte  »on  ber  £auptfac$e  abgefonbert  ftnb, 
eigene  93inbicationen,  ober,  alö  (Surrogate  berfeiben  Eon* 
bktionen  (g). 

SBenn  nun  beraubtet  wirb,  bafi  irgenb  ein  Slnfprud? 
auf  fotc^e  ©egenftanbe  SfBirfung  ber  2.  E.  fety,  fo  fefct  biefe 
SBebau^tung  notljwenbig  »oraud,  bafi,  abgefe^en  »on  ber 
2.  £.  unb  oor  berfeiben,  biefer  2lnfpru<$  gar  niefit,  ober 
bocf)  niefit  in  gleichem  Umfange,  »otfyanben  fety.  3)iefe 
Efferens,  worin  bie  eigentf)ümlidfje  SBirfung  ber  2.  E. 
befielt,  mufi  für  jeben  einzelnen  galt  genau  angegeben 
werben. 


§.  266. 

SEBtcTung  ber  8.  (5.  — 11.  Umfang  ber  S3 erur luti g.  — 
a.  (Srtoeüerungen.  (gortfefcung.) 

£ö  ift  jefct  ju  unterfucfien,  wie  bie  Erweiterungen, 
beren  9?atur  im  § 265  angegeben  worben  ift,  auf  bie  ein* 
jelnen  «laffen  bet  «lagen  anjuwenben  ftnb.  2>abei  muf 
Sunt  ©runb  gelegt  werben  bie  Unter  Reibung  ber  «lagen 
in  rem  »on  ben  perfönlicfjen  «lagen. 

A.  «lagen  in  rem. 

1,  Eigentf)um6liage,  bad  f)ei£t  bie  rei  vindicatio  ber  2>i* 
geften,  ober  bie  pctitoria  formula  bei  @ajiu$,  welche  eine 
arbitraria  actio,  alfo  eine  «tage  ber  freieften  2lrt  war. 

(g)  <&.  c.  18.  5 <S.  524  Stete  b. 
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2.  (SrbfchaftSflage,  b.  f).  bie  hereditatis  petitio  bet 
2)igeflen,  ober  bie  petitoria  formula  in  93ejiehung  auf 
(Srbfdjaften. 

Seibe  Klagen  muffen  f)iet  jufammengefaßt  »erben, 
tljeifS  weil  fte  nur  in  biefet  SJerfünbung  richtig  beurteilt 
»erben  fönnen,  theilS  »eil  in  ber  umfaffenbfkn  ©teile  aus* 
brücflich  bejeugt  »irb,  baß  für  beibe  bie  Ijiet  »orliegenbe 
gtage  völlig  gleich  ju  beantworten  fet>  (a).  3m  21U* 
gemeinen  »irb  bie  Siegel  aufgefiellt,  baß  bie  93eruttf)eilung 
au  cf;  bie  omnis  causa  umfajfeit  muffe,  alfo  fowoljl  grüßte 
im  auSgebehnteften  ©inn  bcS  Sßorts,  als  aud)  bett  jufälligen 
@r»erb,  welcher  nicht  bie  Statur  von  grüßten  l)at  (b). 

£er  Ginfluß  ber  2.  6.  auf  bie  §ln»enbung  biefet  Siegel 
ifi  auf  folgenbe  2ßcife  ju  beftintmeit  (c): 

a)  ber  rebliche  Scftßer  foll  ficf>  bereichern  bürfeit  burch 
alle  vor  ber  2.  S.  gewonnene  Früchte,  nur  mit  2lu0naf)mc 
beteiligen  otganifchen  grüßte,  welche  noch  jut  3eit  ber 
2.  (£ . in  Slatur  vortätf)ig  ftnb.  — dagegen  foll  Iserfelbe, 
non  bet  3eit  ber  2.  G.  an,  nicht  nur  ben  Söertf)  ber  »et* 
jchrten  unb  veräußerten,  fenbern  auch  ben  SBerth  ber 
»erfäumten  grüchte  erfeßen. 

^ier  ifi  alfo  bie  Sßirfung  ber  2.  G.  feht  bebeutenb, 
unb  ber  @runb  berfelben  liegt  in  bem  obligatorifchen  2$er* 
hältniß  ber  2.  G.,  welches  ihn  nötigt,  bie  ©ache  als  eine 

(a)  §2  J.  de  off.  jud.  (4. 17).  L.  25  § 9,  L.  27  pr.,  L.  29  de 

(b)  gür  bie  (Sigentljumaffage : her.  pet.  (5.  3). 

L.  17  $ 1,  L. 20. 35  %\dereivind.  (c)  §2  J.  de  off.  jud.  (4.17), 
(6. 1).  — gilt  bie  Orbreef) toftage : L.  22  C.  de  rei  vind.  (3.  32). 
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»ietfeid^t  frembe  anjufe^en  unb  ju  »ermatten,  unb  babei 
für  feine  Sufya  einfuffeben  (d). 

b)  3) ap  ber  utiteblidje  ©eft&er,  »on  bec  2.  6.  an, 
ebenfo  ftrenge  ©erpfficbtungen  tjat  w>ie  bet  teblicbe,  »erfteijt 
ftcb  »on  feibff.  ©ei  i^m  aber  wirb  biefelbe  Strenge  auch 
für  bie  ganje  Dauer  be«  Söeft^eö  »or  ber  8.  gettenb 
gemalt,  fo  bafi  fjierin  an  bie  8.  (£.  gar  feine  ptaftifdje 
SBirfung  mehr  angefnüpft  iff.  — Snbeffen  war  Diefe« 
bei  bem  unteblidjjen  ©eftyet  nicpt  ber  utfptünglicbe  ©runb* 
fa$;  »ielmeljt  fotfte  er  »ot  ber  8.  ($.,  weil  er  nod?  in 
feinem  obttgatotifcben  ©etbüttnif  ffanb,  nicht  für  bie  »er* 
fäuntteit  S^rud^te  einftef>en.  (Srff  ba«  Sc.  Juvcntianum 
»erorbnete , baf  bei  ber  @tbf<baft6f(age  ber  unreb  liebe  ©e= 
fifcet  »om  Anfang  feine«  ©eft&e«  an  fo  beurtf)cift  werben 
foltte,  at«  ob  er  in  einem  obligatorifcbett  (offenbar  belict' 
artigen)  ©erf>ältnif?  geftanben  f>ätte.  SSJian  nannte  biefe« 
bett  dolus  praeteritus  (e),  unb  folgerte  barau«  u.  a.  auch 
bie  ©erbflidjtung,  für  bie  »or  bet  2.  (£.  »erfäumten  grüßte 
(Sntfcbdbigung  ju  (eiften  (f).  Dtefe  gegen  ben  unreblicben 
©eft^er  neu  eingefübrte  Strenge,  woburcb  für  iijtt  bie  2.  ($. 
ifjren  practifcben  6'nffu£  »etfor,  toutbe  bann  burcb  bie 


(d)  $ 2 /.  de  off.  jud.  (4. 17) 
,,qui  culpa  possessoris  percepti 
non  sunt.“  — Paulus  I.  13  A. 
§9:  „Hi  fructus  in  restitutione 
praestandi  sunt  petitori,  quos 
unusquisque  diligens  paterfanu- 


lias  et  honestus  colligere  po- 
tuisset." 

(e)  L.  20  § 6,  L.  25  § 2.7, 
L.  13  § 2 de  her.  pet.  (5. 3). 

(f)  L.  25  §4-9  de  her.  pet. 
(5.  3). 
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ölten  Suriften  »on  ber  ©bfcbafMflage  aud)  auf  bie  ©gen* 
ttyumöKage  au$gebef»nt  (g). 

JDie  t)iet  aufgeftellten  ©runbfäfce  über  bie  SBirfung  ber 
?.  ($.  bei  ber  ©gentbumöflage  waren  iljrem  ^rincip  nadb 
feine  neue  ©ftnbung  ber  9iömifcbcn  3urifien,  fonbern  bloß 
bie  genauere  ©itwiifiung  uralter  9led)t6rege(n.  3>iefe  ftnb 
anerfannt  fcfyon  in  ben  alten  praedes  litis  et  vindiciarum  (h), 
in  welchem  jfunftauäbrutf  vindiciac  bie  §rüdbte  bebeutet. 
daneben  galt  im  älteren  9iecf?t  fogar  noch  eine  Serpflicbtung 
be$  Seflagtcn  jum  bobbeiten  ©rfa(j  ber  grüebte,  welche 
jeboeb  im  neueren  9iecf>t  fpurloö  »erfd)wunben  ift  (i). 

3.  2>ie  actio  ad  exhibendum  ift  jwat  eine  petfönlicbe 
Älage,  wirb  aber  in  ^inftebt  auf  bie  b^  Mt* 
liegenbe  gtage  ganj  nadb  ben  ©runbfäfcen  ber  ©gen* 


tbumöflage  beurtbeilt  (k).  Daffelbe  gilt  ron  folgenben 
Älagen : 

4.  A.  finitun  regundorum  (1). 


5.  A.  confessoria  (in). 

6.  A.  hypothecaria  (n). 

(g)  L.  27  §3  de  rei  vind. 

(6.  1). 

(h)  Gajus  IV.  § 91.  04. 

(i)  Paulus  V.  19  § 2,  L.  1 
pr.  C.  Th.  de  us.  rei  jud.  (4. 19), 
L.  1 C.  Th.  de  fruct.  (4.  18), 
au«  hieltet  xnterpotivt  ijt,  bie  L.  2 
C.  de  fruct.  (7.51);  beite  Xerte 
gufammcngejtellt  bei  .fjeinibadj 
2ef re  »on  ber  gvudjt  @.  160.  — 
L.  Rom.  Burg.  ed.  Barkow 
Tit.  8 lin.  17—20,  Tit.  35  lin.  11 


bi«  13.  — Der  fefr  bunfle  3u* 
. fammenfjang  btefeö  9iccft«iiifHtut<S 
fcH  hier  nidjt  toeiter  »erfolgt  »»erben, 
ba  er  auf  ba«  neuejte  Otedjt  ganj 
cfjnc  (sinfiup  ift.  SSgt.  barüber 
•Eietnibad)  <&.  163  — 166. 

(k)  §3  J.  de  off.  jud.  (4.17), 
L.  9 §5—8  ad  exhib.  (10.  4). 

(l)  L.  4 § 2 fin.  reg.  (10. 1). 

(m)  L.  5 § 4 «'  ususfr.  (7. 6), 
£,.19  § 1 de  usur.  (22. 1). 

(n)  L.  16  § 4 de  pign.  (20. 1). 
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B.  spcrföntic^c  Klagen. 

Sei  biefen  fommt  ein  ganj  anbereS  SSertyaUnif  in  33e^ 
trad)t,  als  bei  ben  Älagen  in  rem.  Da  fte  nämlich  ftetS 
aüf  Obligationen  berufen,  welche  bot  bet  2.  (£.  oorhanbert 
gewefen  (<t?n  muffen,  fo  fommt  eS  barauf  an,  welche  9$et* 
p flieh  tung  aus  biefen  Obligationen  an  ftch,  unabhängig 
»on  allem  DiechtSjireit,  hetöor8«^-  too  biefe  93er* 
pflichtung  fchon  oom  Slnfang  bet  Obligation  an  auf  ßrftat* 
tung  bet  ^tuc^te  führt,  fann  natürlich  bie  2.  (£.  nichts 
DieueS  ^injutfjttn,  fo  baft  oon  einet  SBirfung  bet  2.  6. 
auf  ben  (Srfafc  bet  grüßte  nur  bei  benjenigen  Obligationen 
bie  Diebe  fcpn  fann,  Welche  nicht  fchon  an  ftd?  einen 
folchen  (Srfajj  begtünben. 

Die  Otunblage  bet  hier  einfchlagenben  Siegeln  bilbet 
nicht,  wie  in  fielen  anbern  gälten,  bie  Unter fcheibung  bet 
stricti  juris  unb  bonae  fidei  actiones,  fottbetn  Oielmtht 
folgenbe  ganj  anbere  Unterfcheibung.  Die  perfönlichen 
Klagen  gehen  entmeber  auf  eine  repetitio,  b.  h-  auf  bic 
SEBiebeterlangung  einet  ©ache  ober  eines  SBertheS  bie 

I 

fchon  früher  ju  unferem  93etmögen  gehört  haben,  ober  abet 
fie  gehen  auf  einen  unferem  Vermögen  bisher  fremben 
©egenftanb  (ad  id  consequendum  quod  meum  non  fuit, 
veluti  ex  stipulatu)  (o). 


(o)  £Die  hier  aufgeftetfte  unch-- 
tige  Untcrfdheibung  toirb  »on  3J  a u-- 
l u e burchgeführt  in  ben  prei  wich-- 
tigflen  hi«  einfdjfagenben  @tef(en: 
1.  bie  L.  65  de  cond.  indeb.  (12. 6) 


hanbeft  feto«  «on  ben  Äfagen  auf 
repetitio.  2.  L.  38  de  usurit 
(22. 1)  fpridjt  »en  feeiben  Jtfaffen 
»an  Äfagen,  ftetft  aber  nicht  beit 
©egenfafc  betfelhen  «n  bie  <S(n&e, 
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1.  93ei  ben  Klagen  auf  repetitio  gilt  bie  Siegel,  baf 
bie  grüßte  unb  anbere  (^Weiterungen  fcßon  »on  Slnfang 
an  eifert  werben  muffen,  fo  baß  in  biefer  «£>inftcf)t  bie 


8.  (£.  oßne  allen  ©influß  ift.  Slucß  mad)t  cd  babei  burdj* 


auö  feinen  Unterzieh,  ob  eine  folc^e  Obligation  burd) 
eine  ftrenge  ober  freie  .Silage  »erfolgt  wirb,  wie  benn  na* 
mentlid)  bie  bet  condictio  indebiti  jmn  ©runbe  liegenbe 
Obligation  »on  Slnfattg  an,  alfo  »or  allem  Siedßtdftreit, 
unb  auch  oßne  9)iora,  ben  ffrucßtcrfaß  mit  umfaßt  (p). 

2.  Unter  ben  Klagen  auf  einen  bisher  fremben  ©egen* 
ftanb  (quod  mcum  non  fuit)  würben  bie  freien  unb 
ftrengen  Klagen  unterfdßieben. 

a)  53ei  ben  freien  .Silagen  biefer  klaffe  galt,  wie  ed 
fcßcittt,  »on  jef)er  unb.  oßite  allen  SBiberftreit  bie  Siegel, 
baß  grüdßte  crftattet  werben  müßten  (q).  .fpier  aber  war 
bie  ©ad)e  bewegen  »on  feiner  (Srßeblidjfett,  weit  mcift 
ber  eigentßüinlicße  3nßalt  jeher  befonberen  Obligation,  unb 
inSbefonbete  bie  (Sinwirfung  ber  SRora,  eine  ftüßerc  93er* 


foubern  beutet  if)it  evjl  an  in  bem 
§ 7 (f.  u.  9tote  s),  obgleich  fte 
ißti  burdj»eg  unuerfennbar  »or= 
auefefct. 

(p)  L.  G5  pr.  § 5.  7,  L.  15  pr. 
decond.  indeb.  (12.  6).  Slufbiefetbe 
ÄlaffeöenJtlagen  bejießt  fidf)  äugen; 
fd^cintid^  L.  38  pr.  § 1 — 6,  § 10 
bie  15  de  tisur.(Z2.  1).  töfoficSIn; 
»enbutigen  auf  bae  Unterbiet  unde 
vi,  unb  auf  bie  actio  pignoratitia 


ftitben  fldj  in  L.  4 C.  wide  vi(ß.  4), 
unb  L.  3 C.  de  pign.  act.  (4.  24). 
Stfetbinge  föitnen  3infen  mit 
ber  cond.  indebiti  nidjt  geforbert 
»erben,  »eldjee  jeboef»  unten  be-- 
foubere  erffärt  »erben  »itb. 

(q)  L.  38  §15  de  usur.  (22. 1) 
„ In  ceteris  quoquc  bonae  fidei 
judiciis  fructus  omnimodo  prae- 
stantur.  “ 
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pflichtung  jum  gruchterfafc  mit  fiep  unb  alfo  bie 

SBirfung  ber  2.  (£.  abforhirt  (r). 

b)  Vei  ben  ffreitgett  Klagen  (ben  Gonbictionen)  war 
»on  Slnfang  bet  Obligation  an  feine  Verpflichtung  j«m 
gruchtetfafc  »orljanben,  unb  felbft  bie  3Jlora  etjeugte  eine 
feiere  Verpflichtung  nicht.  SÖettn  alfo  3.  33.  ein  2anb* 
gut  burep  Stipulation  »crfprochen  worben  war,  fo  fonnte 
ber  grebitor  nur  ba«  2anbgut  felbft  einflagen,  nicht  bie 
feit  ber  Seit  beS  Vertrag«  ober  bet  Vlora  gezogenen 
grüchte,  unb  e«  blieb  alfo  iEjm  überlaffen,  burch  fchleunige 
Slnftellung  ber  Älage  ben  möglichen  Verluft  abjuwenben, 
ber  i^m  au«  ber  Slnwenbung  btefer  Siegel  entfielen  fonnte. 
^ier  aber  geigte  ftch  eine  wichtige  Sßirfung  ber  2.  (£., 
inbern  »on  biefer  an  bie  omnis  causa  geteiftet  werben 
mu^te.  3 war  auch  biefe  Siegel  galt  in  ber  älteften  3*1* 
nicht;  aber  fchon  früh*  (unb  wafjrfcheinlich  nach  ber  2lna? 


logie  ber  (Sigentbumöflage)  erfannte  man  bie  33illigfeit  bet* 


felbeit  an,  Sabinuö  unb 
biefelbe,  unb  fie  würbe  bann 

(r)  <So  3.  33.  bei  bem  .Rauf 
L.  38  § 8 de  usur.  „Ex  causa 
etiam  emptionis  fructus  resti- 
tuendi  sunt."  .gier  Jommt  iheila 
bie  ©Jora,  tljeila  bie  gegenfeitige 
Soßung  be8  Raufpreifea,  alfo 
überhaupt  bie  auf  »ollige  ©egen* 
feitigfeit  gerichtete  Statur  biefea 
Söeriraga,  in  Setracbt.  — (Sbeu 
fo  ioirb  bei  Siegaten  unb  gibeu 
contmijfen  halb  bie  ©Iota,  halb 
bie  £.  6.  a(a  Sinfangapuitft  b<e 


.(Saffiu«  erftärten  ftch  für 
aßgemein  angenommen  (s). 

gruchterfafcea  angegeben ; bie  £.  (?. 
fann  nur  fo  gemeint  fepn,  toenn 
nicht  fchon  früher  eine  ©lora  oors 
hanben  »ar  (S  271). 

(s)  L.  38  § 7 de  usur.  (22. 1) 
„Si  actionem  habeam  ad  id 
consequendum,  quod  meum  non 
fuit,  veluti  ex  stipulatu,  fructus 
non  consequar,  etiam  si  mora 
facta  sit.  Quod  si  acceptum 
est  judicium , tune  Sabinus  et 
Cassius  ex  aequitate  fructus 
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SBirfung  bet  8.  (5.  — II.  Umfang  bet  ffieruttfyeUung.  — 
a)  (Srmeitetnngen  (gortftfcung.  SBtrfänmtt  Stühle). 

©(f>on  oben  ift  an  mehreren  ©teilen  bie  9iebe  gewefen 
non  bem  (Srfafc  für  »erfäumte  Sriici)te,  ober  bie  f.  g. 
fructus  percipiendi  (§  265.  266).  hierüber  fyerrfcben 
unter  neueren  ©djriftftcllem  manche  SOttßocrftünbniffe, 
welche  nieift  auß  einer  ju  fubtilen  SBefyanblung  beß  an  fiel) 
einfachen  ©egenftanbcß  entftanben  ju  fetyn  frf>einen  Dar* 
auf  foll  gegenwärtig  nüljer  eingegangen  Werben. 

(Sine  jtdjere  ©runblage  für  biefc  UitterfucJjung  bilbet 
ber  beuttic^  außgefprod)enc  ©runbfafc,  bafi  bie  Serpfliclj* 
tung  jum  (Srfafc  folcfjer  grüßte  ftetß  auf  bie  (Sulpa  beß 
Seftfcerö,  feer  fte  ju  gewinnen  »erfäumte,  jurüefjufüljren 
ift  (§  266.  d).  3ebe  «Streitfrage  in  bicfer  Sefjrc  fattn  alfo 
nur  auß  bem  Dafesjn  ober  bem  Mangel  einer  foldjjen 
^(Sulpa  entfliehen  werben. 

©o  Ijat  man  fid)  in  neuerer  3^1  biele,  wie  eß  fdjeint 
oergeblidje,  ?J?ül)e  gegeben  mit  ber  Unterfuc^ung  ber  $rage, 
ob  bie  unbenufcte  SRöglicfyfeit  beß  grucbtgcwiimeß  nadj 
ber  ^erfon  beß  $?lägerß  ober  nacf>  ber  beß  iBeflagten  ab* 
jumcffen  fei;.  3Jfanc$e  wollen  fjieriit  jwift^en  ber  (Sigen* 
tljumßflage  unb  (SrbfcfjaftßKage  unterfcfjeiben  (a),  Slnbere 
jwifcfjen  bem  reblicfsen  unb  unreb liefen  Seftfcer  (b),  nod) 

qnoque  post  aeceptum  judicium  (a)  58ud)bolfc,  Slbljanblungttt 
praestandos  putant,  ut  causa  <S.  13  — 15. 
restituatur:  quod  puto  recte  (b)  ©lücf , ©.  8 262.  296. 

dici.  “ 298. 
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2lnbere  behaupten  ganj  allgemein,  baj?  lebiglich  auf  bie 
*ßerfon  beö  Klägers  gefetjen  werben  müffe  (c). 

ÜRicht  fowolfl  bie  eine  ober  bie  anbere  biefer  33eant- 
»Ortungen  ber  erwähnten  grage , als  vielmehr  bie  (Stellung 
ber  grage  felbft,  ift  oerwerflich.  GS  liegt  babei  bie  93or* 
auSfefcuttg  jurn  ©tunbe,  als  ob  bie  gruchtgewinnung  non 
befonberen  ^erfönlid^cn  ©efchicflichfeiten  abljinge,  welche 

i 

halb  bei  bem  einen,  halb  bei  bein  aitbern  Jtjeil  gefunben 
ober  vermiet  werben  fönnten. 

9?ach  bem  eben  aufgeftellten  $$rincip  ift  biefeS  ganje 
Verfahren  grunbloS.  ?llleS  fommt  allein  auf  baS  35afet;n 
ber  Gulpa  in  bem  33enef)men  bcS  SeftfcerS  an.  £>aS  3)a- 
fet;w  ber  Gulpa  aber  wirb  nadb  allgemeinen  befannten 
©runbfäfcen  feftgeftellt  burch  bie  Vergleichung  beS  perfön^ 
liehen  ^Benehmens  jcbeS  im  einzelnen  gall  ju  beurtheilenben 
©chulbnerS  mit  bcmienigeit  3:i)un  unb  Saften,  welches  in 
gleichem  ftall  »on  einem  diligens  paterfamilias  ju  erwar« 
ten  gewefen  wäre.  2)cm  urtbeileubcn  9iirf;ter  alfo  foll 
bie  allgemeine  ^anblungSWeife  eines  befonnenen  Spannes 
als  SOiaapftab  bienen,  wobei  auf  bie  Gigentl)ümlicbfeit  bcS 
©chulbnerS  gar  nichts  anfommt  (d).  SlllerbingS  wirb  in 
einigen  ©teilen  bie  Verpflichtung  jum  Grfafc  wörtlich  baooit 
abhängig  gemacht,  bap  ber  Kläger  hätte  bie  grüchtc  ge* 

(c)  $eimbfl(h,  SeTjirc v»c>u ber  naljmStotife  fd^oiienbe  IHiiefjicht 

grucht  @.  1C8 — 170  184.  genommen  (diligentia  quain  suis 

(d)  3n  wenigen  unb  nicht  bt-  rebus  adhibere  solet).  SBou 
beutenben  gatten  wirb  auf  bie  einem  feteheu  galt  ijt  hier  gar 
Snbibibualität  beö  <5<bu(bnerö  auö--  nicht  bie  Otebe. 


Digitized  by  Google 


§.  267.  SSirfung  ber  8.  Qi.  — 93erfäumte  griidjte.  115 


Winnen  fön  nett  (e);  allein  in  nod)  mehreren  ©teilen  wirb 
tote  grage  fo  geftellt,  ob  ber  33 ef tagte  3>iefcö  tfiun 
fonnte  ober  follte  (f).  33eitoe  Sitten  be$  SUWbrutfS 


f)aben  aber  ganz  benfclben  ©inn,  unb  werben  bähet  mit 
tNectyt  in  willfühtlichet,  zufälliger  Slbwechölung  gebraust. 

3>aji  in  ber  üfyat  totefe  beitoe  Slrten  bie  gtage  aufzu* 
faffett  gar  nicht  oetfcfüeben  ftnb,  folgt  batauö,  baß  beibe, 
oerglichen  mit  bent  allgemeinen  *ßtincty  ber  (Sulpa  feinen 
anberen  ©inn  haben  alet  bett : waö  in  biefem  gall  ein  be* 
fottnener  ^attööater  wirfürf;  getban  l)ättc.  2)a  wo  in 
unfren  9iechtöquellen  bie  für  ben  Kläger  »ort)anbene 
Möglich  feit  ber  gruchtgewinnung  erwähnt  Wirb,  ,ftel)t 
fie  alb  ©egenfafc  gegen  ba$,  wab  ber  SBeflagte  wirflich 
gewonnen  l)at,  welches  bann  für  gleichgültig  erflärt 
wirb  (g).  3n  feiner  ©teile  wirb  bie  9Rö  gl  ich  feit  für 
ben  Kläger  ber  9X6  glich  feit  für  ben  33eflagten  als  etwas 
SierfchiebeneS  gegenüber  geftellt  (h),  fowie  eS  bie  neueren 
©cf;riftfiteHer  in  ihrer-  Sontrooerfe  fälfchlich  ootauSfehett. 


(e)  L.  62  § 1 de  rei  vind. 
(6. 1),  L.  39  § 1 de  leg.  1.  (30), 
L.  4 C.  unde  vi  (8.  4). 

(0  L.  25  § 4 de  her.  pet.  (5. 3), 
L.  2 C.  de  fruct.  (7.  51),  L.  5 
C.  de  rei  vind.  (3.  32),  L.  .1 
§ 1 C.  de  her.  pet.  (3.  31),  L.  3 
C.  de  pign.  act.  (4.  24); 

(g)  L.  4 C.  unde  vi  (8.  4) 
„ fructus  etiam  quos  vetus  pos- 
sessor  percipere  potuit,  non 
tantum  quos  praedo  percepit." 

(h)  Merbing«  ifi  itt  biefent 
©inn  aufgefaßt  tverben  L.  02  § 1 


de  rei  vind.  (6. 1)  „constat  ani- 
madverti  debere,  non  an  ma- 
lae  fidei  possessor  fruiturus 
sit,  sed  an  petitor  frui  potue- 
rit,  si  ei  possidere  lieuisset,“ 
unb  biefe  ©teile  fdjeint  faft  allein 
ba«  ÜJitsuerftänbniß  »eranlaft  ju 
haben,  al4  ob  bie  ©efdpdlidgeit 
be«  Äläger«  mit  ber  beö  33eflag= 
ten  abjutoägen,  unb  jtoifdjen  bei= 
ben  ©efchicflidgeiten  al«  2JtacijS-- 
jiab  ber  iöeitrtheitung  ju  ioäbten 
toäre.  Sitte  in  bie  gtocentinifcf)e 
Üefeart  fruiturus  sit,  iji  ohnehin 

8* 


Digitized  by  Google 


116  $ndfj  II.  99edjt«»erbültmjfe.  ÄaV-  IV.  SBtrlefcung. 

ferner  ifi  in  bcr  ncueften  3^*  behauptet  worben,  ein 
grfaft  für  vcrfaunite  grüßte  fep  nur  bann  ju  (eiften,  wenn 
bie  grüßte  witflicf;  »orfjanben  waren,  uitb  ber  Söefi^er  fte 
einjufammeln  unterließ  bagegen  fett  if)n  fein  Sßorwurf 
unb  feine  SBerpflichtung  treffen,  wenn  er  bie  Slnftalten 
unterläßt,  ot)ne  welche  eine  (Sntfiepung  ber  Früchte  un- 
möglich  ift  (i).  £>at)er  würbe  bie  unterlaffene  (Srnbte  einen 
Slnfprucf;  auf  Grfcib  begrünten,  bie  untertaffene  S3efteßung 
beö  gtlbeö  aber  nicht. 

93ei  einer  richtigen  Stnwenbung  unfreö  fßtincipö  von 
ber  (Sulpa,  unb  bei  bcr  practifcfjen  Sfujfaffuitg  beet  ganjen 
SfechtSvcrhaltnijfeS,  muh  biefe  Meinung  gänjlich  verworfen 
werben.  SBenit  ber  SBeft^er  cineö  SanbguteS,  ber  vorauf 
ftei)t , bap  er  in  ber  Qsigenthumöflage  unterliegen  werbe, 
obgleich  biefe  bureb  mehrere  3af)re  bittgejogeit  werben 
fann,  bie  Slecfer  unbeftellt  Iaht,  unb  baburch  ohne  alten 
gruchtertrag  bleibt,  fo  fann  man  unmöglich  fagen,  bah 
er  baä  gethan  l)nbe,  Wa0  ein  diligens  pater  familias  ge? 
thatt  l)ütte,  fo  wie  cö  hoch  Paulus  forbert  (§  266.  d). 

wirb  ferner  auöbrücflich  gefagt,  bah  ber  unrebliche 
Seftfcer  au  cf;  verantwortlich  fep  wegen  Unterfaffung  ber 
für  bie  Sache  nötigen  Stuögabcn  (k),  unb  eö  wirb  babei 

»ertmfitdj  unb  jinnloe,  ba  von  bann  wörtlich  bajfetbe,  toi«  bie 

einer  ©eurtljeilung  ber  3ufunft  vorder  angeführte  ©teile  be«  Go-- 

garnidjt  bie  Siebe  feimfann.  'Jlimmt  ber  (Siete  g). 

man  aber  bie  SUulgata  fruitus  (i)  .^einibadj,  Sehre  »on  bet 

sit  an,  bie  gar  fein  SBebenfen  bat,  ffruebt,  @.  17t  — 178. 

fo  »erf^toinbet  felbfi  jener  febtoadje  (k)  L.  31  § 3 de  her.  pet. 

®(f>ein  »eilig,  «nb  bie  ©teile  fagt  (5.  3).  „ Sumtum . , . si  facere 
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burtaud  nirfjt  unterfcljieben  jWiften  Jludgaben  für  bie 
(grljaltung  ber  ©ad;e  felbft,  ober  für  bic  Seftellung  jur 
grudbterjeugung. 

SBctttt  man  jene  Sefjaufrtung  auf  bic  f.  g.  cmilen 

m 

grüßte  anwenbet,  fo  mürbe  fic  ju  folgenbcv  ltnterfcf;eibung 
führen.  Der  Sleftyet  wäre  »erbflir^tct,  3Äiet(jgelb  unb 
3infen  einjufafftrtti , wenn  bic  (Sontracte  hierüber  fd;on 
gefc^foffen  finb;  nid;t  verpflichtet,  foldje  Sontracte  ju 

ft  liefen,  aud;  felbft  an  folgen  ©ac^eit,  bie  ifjret-  9?atur. 
nad)  jum  Vermiet f|en  beftimmt  finb.'  9iun  wirb  aber 
gerabc  fieroon  baö  @egent()eil  auöbvürflit  gejagt.  Der 
imreblid;e  SBefifcet  foll  für  »erfäuiutc  grüdjte  einfteljen, 
wenn  er  (Sachen  unvermietet  läft,  beren  93ermiett)ung 
Ijerfömmlid)  ift  (I).  (Sben  fo  foll  ber  (Stbe,  Wenn  er  bie 
ftuäjafjlung  ciiteö  ©elblegatä  ofne  ©tunb  verzögert,  ba- 
»ott  lanbüblite  3»ufen  jnl)len  (m). 

©efr  richtig  wirb  biefeö  ganje  jRett$»erf)ältnif  in 
folgenber  ©teile  ber  Scftgotiften  Interpretation  beut* 
teilt  (n): 

debuit,  nee  fecit,  culpae  hujus  baß  nicht  bloö  bic  (Siufafflrtiitg, 

. reddat  rationem.  “ fcnbcrii  auch  S(u4leil)en  »on 

(l)  L.  62  pr.  de  rei  find,  bciu  (Srbnt  ermattet  leirb.  ®emi 
(0.  1)  „Si  navis  a nialae  fidei  u'äve  bie  9tebe  »on  einem  fetjon 
possessore  petatur,  et  fructus  auSgelieljeticii  @a)!ila(,  fo  mürben 
aestiinandi  sunt,  ut  in  taberna  nicht  (anbiil'tidjc,  fonbetu  bie  im 
et  area  quae  locari  solent .“  — (Soittract  »erfprocbcHCH  3tufen  ge- 
L.  19  pr.  de  usiir.  (22.  1)  am  forbert  mcrbcii. 

(Silbe  bev  ©leite.  (n)  lnterpr.  L.  i.  C.  Th.  de 

(m)  L.  39  § 1 de  leg.  1.  (30).  fruct.  (4.  18). 

9lu«  beu  laitbübticf)eii  3i»fen  folgt, 
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quales  per  diligentein  cnlturam  consequi  proprii 
domiiri  utilitas  potirisset. 

Die  ganje  ()iet  widerlegte  ÜKeinung  fcßeint  überhaupt 
mir  aitö  einer  ju  buchftäblichen  Sluffaffung  der  2Borte 

m 

percipere  und  colligere  fyeWor  JU  gefeit,  die  freiltcß  un* 
mittelbar  bloS  den  9(ct  deö  ©nfammelnS  bejeicbnen,  dem 
©inn  nach  aber  auch  die  unerläßlichen  Vorbereitenden 
Handlungen  mit  in  ftcß  fd?  ließen.  SBäre  die  Siede  davon, 
dem  $}eftßet  ungewöhnliche  Slnftrengungen  von  ftraft  und 
@efchicflichfeit  jujumutben,  fo  würde  jene  SJieinung  richtig 
fet;n;  eS  wird  aber  nicfctö  von  ißm  verlangt,  als  daß  er 
dasjenige  tljue,  welches  Siientand,  felbft  an  feinem  eigenen 
Vermögen,  untertaffen  fann  ohne  den  Siorwurf  einer  ent* 
fchiedenen  Sjacßläffigfeit  auf  fid)  ju  jitßen. 

3uleßt  ift  noch  SBemerfung  binjuptfügen,  über  die 
SlechtSmittel  womit  für  die  Verfäumten  gxücßte  (Stfaß 
verlangt  werden  fann.  Sßegen  der  vorhandenen  oder  ver* 
jeßrten  Früchte  find  nach  tlinftänden  ganj  verfchiedeitc 
^Rechtsmittel  anwendbar:  die  Häuptlinge,  ^urfh  welche 
auch  die  grücßte  mit  umfaßt  werden,  dann  die  Sindi* 
cation  oder  eine  Gondiction,  je  nachdem  die  griichte  Vor- 
handen oder  verjet)rt  find. 

Stießt  fo  Verhält  cS  ftcb  mit  dem  (Srfaß  für  die  Ver* 
fäumten  grüchte.  Diefer  fann  allerdings  durch  die  auf  die 
©acße  felbft  gerichtete  Hauptflgge  H,it  Verfolgt  werden, 
und  hi£rt>tw<h  Werden  in  der  ü£)at  die  fo  eben  aufgeftellten 
Siegeln  geltend  gemacht.  Dagegen  fann  von  einer  UMndication 
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biefet  fjrtücbte  nicf>t  bie  9tebe  fewn,  inbem  biefelbetr  niemals 
im  Seftfc  beb  Veflagten  gewefen  fmb.  (Sben  -fo  wenig 
aber  ift  eine  ßonbiction  auf  biefelben  möglich,  weil  bie 
©runbbebingung  einer  folgen,  nämlich  bie  Vereiterung 
aub  fvember  ©adje,  fehlt  (o). 

CDiefer  lefcte  ©a&  wirb  in  folgenbet  ©teile  anerfannt, 
welche  leicht  mibtterftanben  werben  fann  (p): 

Si  ejus  fimdi,  quem  ulienum  possideres,  frucluiB 
non  coegisti,  nihil  ejus  fundi  fructuum  nomine  te 
darc.  oportet. 

flüchtig  ongefetjen,  fönnte  biefe  ©teile  alb  ein  SBiber* 
fprud)  gegen  bie  ganje  8cl)te  non  bem  örfaß  für  oerfäumte 
grüd)te  aufgefapt  werben.  Söentt  man  aber  bie  unzweifel- 
hafte tecf)nifchc  Bebeutung  ber  Söorte  dare  oportere  erwägt, 
fo  liegt  in  bet  angeführten  ©teile  nichtb  2lnbereb,  alb  bie 
fo  eben  gerechtfertigte  Verneinung  einer  felbftftänbigen 
(Sonbietion.  Der  Verfaffer  ber  ©teile  will  alfo  nur 
fagen,  baft  für  »erfäumte  grüchte  nicmglb  mit  einer  (Son- 
biction  (Stfat)  geforbert  werben  fönne ; er  wiberfpricht  aber 
bamit  niept  ber  gorberung  biefeb  drfafceb  überhaupt,  inbem 
ja  bie  Vinbication  ber  |>auptfuehe  biefeit  (Stfafc  mit  um* 
faffett  fann  (q). 

50?att  barf  auch  nicht  glauben,  bap  biefe  Unter- 
fcheibitng  ein  blob  theoretifchcb  3ntereffe  hübe,  unb  practifch 

(o)  @.  o.  ©.  5.  @.524.  b.  @te((e  fintoct  ftch  bei  4>eimbacb, 

(p)  L.  78  de  rei  vmd.  (6. 1).  8ef)re  »o«  ber  gttidjt,  @.  94.  95. 

(q)  $>iefe  richtige  (Srflärung  ber 
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werthlod  fei;.  2>enn  wenn  bet  unrebliche  Befrei  ben 
23eftfc  bet  ^auptfai1;e  o(;ne  feinen  2)oluö  »ediert,  fo  (ann 
gegen  if>n  eine  SBinbication  überhaupt  nicht  mehr  angefteüt 
werben,  fo  bafj  auch  eine  9Ja<hforberung  bet  etwa  früheren 
»erfäumten  gtürf;te  nicht  me(;t  möglid;  ift.  Söäte  bagegen 
für  biefe  eine  felbftftänbigc  (Sonbiction  juläfftg,  fo  würbe 
biefelbe  aud;  je^t  noch  angeftellt  werben  fonnen. 


(Sine  cigentt)ümlid;e  SBeftimmung  übet  bie  f.  g.  frudus 
percipiendi  enthalt  bad  $teuf»fd;e  21.  2.  9i.  (Sb  »er* 
pflichtet  nicht,  fo  wie  bad  9i.  Üt.,  jeben  23eflagten,  bie 
gtüdjte  ju  eiferen,  welche  $u  gewinnen  et  wäljrenb  bet 
H)auet  beb  JKechtbftreitb  etwa  »erfäunit  fjaben  möchte, 
fonbetn  nur  S)en,  welcher  cö  weif,  baft  bie  6ad)e,  bie  et 
alö  feine  eigene  beftfct,  einem  2lnbercit  jugehöre,  alfo  ben 
wahren,  eigentlichen  malae  fidei  possessor  (r).  — JDiefe 
2lbWeid)uttg  fann  ich  «ich*  billigen.  3cbem  23eflagten,  auch 
wenn  et  noch  fo  feft  oon  feinem  9?ed)t  überzeugt  ift,  fan« 
man  ohne  UnbiUigfeit  jumntljen,  baf  er  bie  SSÄöglichfeit 
bebenfe,  ben  fßrojcfi  ju  »edieren,  unb  für  biefen  möglichen 
gatl  fich  alb  ben  Verwalter  eines  fremben  ©uteb  anfehe. 


(r)  91.8.91.  SJj.  1 Sit.  7 §229. 
9Cuf  beit  etfle«  ©lict  fönnte  man 
glauben,  cS  fei)  l)ier  nur  berfelbe 
unrebüdje  ©ejtfcer  gemeint  toi«  in 
§ 222,  b.  I).  eben  ber  ©eftagte  über-- 
fjaubt.  S)ap  aber  in  ber  Sfjat  ein 
Unterfdjieb,  ein  ©egenfafc  gemeint 
ift,  jeigt  erfind)  bet  »erfcfftebeiie 


9tu«brmf  beiber  §§,  jtoeiten«  bic 
©ergteidjung  ber  § 223  — 228  mit 
§ 229,  loetdjer  le(ste  ofenbar  etwa« 
Sielte«  fagen  toill,  britteufl  bie  ©e- 
metlungen  »oit  «Suarej  bei  <S  w 
nt  o n 3eitfihrift  ©.  3 <S.  330  N.  2, 
@.  172.  ©gl.  aud)  ebenbaf.  ©.  G33 
unb  oben  § 264. 
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tent  eine  befonbete  Sorgfalt  obliegt.  2Beitn  er  alfo  in 
tiefer  ?age  auö  Trägheit  unterläßt,  ten  ftreitigen  Slcfer  zu 
beftellen,  oter  tic  grücftte  einjufammeln,  fo  trifft  if>n,  bei 
bet  2$eturtl)eilung  in  ter  <£>auptfachc,  auch  tie  (Sntfchäbigung 
für  tiefe  »erfäumten  glückte  mit  allem  Diecht.  3<h  glaube, 
t»afj  tiefe  unrichtige  33eftimmung  lebiglid)  auä  tem  falfchett 
Stanbpunfte  l)eroorgegangeit  ift,  welcher  überhaupt  im 
21.  2.  Di.  bei  ter  geftftellung  ter  eigenthümttehen  ^vojefi' 
Verpflichtungen  gewählt  Worten  ift  (§  264).  -Bian  wollte 
Sllleö  auf  baö  unrctliche  23ewufitfetyn  be$  5öeft|)erö  jurücf 
führen,  unt  glaubte  nun,  in  tiefem  ftetö  »erfchietene 
©rate  unter fcheiten,  unt  mit  verfchiebenen  Sßivfungcu 
»erfehen  ju  mäffen. 

S.  268. 

Sßitfuug  bet  8.  (5.  — 11-  Umfang  bet  33etut)  (jcilung.  — 

a)  CSnvettetungen.  (gortfefcung.  ^tojtfijinfMi.) 

Unter  ten  Erweiterungen,  von  bereit  Erfafc  in  golge 
ter  Ü.  (S.  bisher  tie  Diebe  gcwefeit  ift,  befintet  ftef;  eine, 
bereit  Sehantlung  vorjugöweifc  zweifelhaft  unt  beftritten, 
unt  zugleich  praetifd»  fehr  wichtig  ift;  biefeö  finbbie 
^rojehziitfcit.  3»  einer  erfchöpfenbeit  33ehanbluitg  ber* 
felbeit  ift  eö  unumgänglich  nöthig,  eine  jufammenhängente 
Überftcht  teö  3tnfenfhflemö  überhaupt  vorauözufchicfcn. 
Ohne  eine  folchc  Überficht  ift  eS  nicht  möglich,  eine  falfche 
SCuffaffung  unt  Seiuthung  mancher  ter  Wichtigkeit  Cluellen* 
jeugniffe  mit  Sicherheit  abzuwehren. 


122  39u<b  . Äap.  IV.  SBetfebuttg. 

£>em  rttrgcmcinen  33egriff  bet  3ittfm  liegt  juin  ©runbe 
bie  Unterfcbeibung  eineö  jweifaeben  im  täglichen  93erfet)t 
»ötfommenben  Scrtfjeö:  bcö  ©ndbwertbcö  ((S-igenthumd* 
wertbeö)  unb  beö  ©ebrnuebdwettbeö.  2)ie  Wecbtö* 
gefefäfte,  worin  beibe  »orjitglidb  jut  Sfnfebauimg  foinmen, 
ftnb  bet  .tauf  imb  bet  3Äietf)ö»erttag.  $>a  bet  ©cbtaiubd- 
Wertf)  auf  einet  fottgefe^ten  ü^ätigfeit  bet  gebraudbenben 
^erfon  im  93erbä(tnifi  gut  ©ad)e  beruht,  fo  f)at  et  über* 
fjatipt  nur  ©ebeutung,  in  fofern  ein  buteb  biefe  $()ntigfeit 
erfülltet  3eitraum  t)injugebadf»t  wirb. 

ftiit  ben  ©ebraucf)öwcttb  wie  für  ben  Sact; Werft),  ift 
ein  drfab  ober  eine  Vergütung  möglich  in  bet  oerfebiebenften 
unb  willfüf)r(idbften  Seife:  butef)  ''eine  ©etbfummc,  büret) 
3irbeit,  buteb  ben  gegcitfeitigen  ©ebraueb  anberet  ©neben 
u.  f.  w.  giir  bie  meiften  $äl(e  folcbct  2(rt  ift  webet  bie 
©tögliebfeit  noet)  baö  SBebtirfnif?  einer  gemeinfamen  58e- 
banbtung  unb  Wegulrrung  twbanben;  ein  fotd;eö  23ebtitfnif? 
finbet  ficb  nur  bei  einet  2lrt  oon  ©neben,  beten  eigentl)üin* 
liebe  9tatut  biet  junnebft  ju  beftimmen  ift. 

©<5  ftnb  biees  biejenigeit  ©neben,  beten  Serif)  naet;  rer 
im  5Berfcf)t  »orberrfebenben  ?fnficbt  niefot  auf  ibret  SubioU 
bualität,  fonbern  lebiglicb  auf  3^1/  -Waag  ober  ©ewiebt 
initerbalb  einet  gewijfett  ©nttung  beruht,  fo  baf?  bei  gleichem 
Utnfnnge  wetfebiebene  3nbioibuen  berfelbett  ©nttung  oöflig 
gleicbgcltenb  ftnb.  2)ie  Wöntet  bejeiebnen  biefe  @igentf)tim* 
fiebfeit  bureb  ben  2lu$btucf:  res  quae  pondere,  nuinero, 
mensura  continentur  (consistunt),  Welcbet  genau  tidbtige 
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I 

3lu$brucf  burdt  feine  SÖeitläufigfeit  jum  gewöhnlichen 
©«brauch  unbequem  ift.  2)ie  neueren  ©chriftftell«r  nennen 
ft«  feit  3ahr^l,u^crten  m*t  «in«m  tnrbarifch  gebilbcteit  2luö- 
Orttcf  res  fungibiles  (a).  3ri)  werbe  bofür  beit  ?lu0brucf: 
.Quant it eiten  gebrauchen,  bev  bie  entfliehen«  Stutorität 
ber  JHömifchen  3uriftcn  für  ftd)  hat-  2>«nn  obgleich  in 
vielen,  ja  beit  liieifteit,  ©teilen  ber*?[ttöbrucf  quantitas  fo 
viel  bebeutet  ald:  ©röfe  ober  Umfang,  alfo  eine  allgemeine 
©igelt  fd?a  ft  bie  ben  Vcrfcbiebcnfteit  ©adien  jnfommt,  fo 
wirb  er  hoch  auch  iit  mehreren  unzweifelhaften  ©teilen  gerabezu 
gebraucht  um  bie  hier  erwähnte  befonbere  21  rt  von  ©ach en 
zu  bezeichnen,  alfo  ©acben  bie  ttad;  3al)l , 9Äaap  ober 
©ewicht  einer  befiimmten  ©attung,  nicht  nach  ihrer  3nbi- 
vibualität,  alö  ©egenftänbe  von  Diechtöverhältniffeit  be* 
banbeit,  ju  werben  pflegen,  ©ine  ©ad;e  folcher  21  rt  Imtit 
quantitas,  im  ©egenfat)  von  corpus  ober  species,  b.  h-  einer 
©ache,  bie  beit  inbivibttellen  ©egenftanb  eines  9fed;tS; 
gcfdiäftö  bilbet  (l>). 


(a)  3)ie  33crantaffuttg  ju  biefent 
atusbruef  liegt  in  L.  2 § 1 de  reh. 
ered.  (12.1)  „quia  in  geilere 
suo  functionem  redphmt  per 
solutionem.“  f^eüit,  ba£ 

ber  9litbbrucf  res  fungibiles  ein-- 
geführt  Worben  ifl  »on  Zasids  in 
§ 30  J.  de  actionibus  N.  17. 18, 
wenigjlens  ttjut  er  ft  cf)  etwa«  batnuf 
ju  gut,  bie  anbereu  (Scbnftfleller  jiu 
recht  ;u  Weifen,  bie  bafür  quanti- 
tasfagen  „sed  male  et  barbare: 


sola  enim  peeunia  quantitas 
dieitur,  quia  per  eam  quanta 
quaeque  res  sit  aestimatur.“ 
(b)  L.  34  § 3—6  de  leg.  1.  (30), 
L.  15  §4  de  usufr.  (7. 1),  Z,.94 
§ 1 de  sohit.  (40.  3).  Sttterbingö 
ifl  in  biefen  (Stetten  juitfichfl  »on 
©dbfuntmen  bie  (Hebe,  bie  ohnehin 
bie  häufigfte  uitb  wichtigfte  quan- 
titas bilben.  Stttein  in  ber  etjleit 
Stelle  wirb  bamit  auch  alle«  Übrige 
quod  pondere,  numero',  men- 


Digitized  by  Google 


124  ©u<h  II.  medjWberbältnifie.  Äap.  IV.  ©erle^ung. 

2ln  duantitäten  nun  fann  ber  ®ebrauch«werth,  eben 
fo  wie  an  allen  anbeten  ©a<hen,  auf  bie  oerfchiebenfte 
SBeifc  beftimmt  werben;  e«  fann  bie«  u.  a.  aber  in  Guoien 
gleichartiger  ©ad)en  gefdjehen,'  uttb  biefe  SSefjanblung  ift 
für  ben  93etfef)t  fo  wichtig  unb  bequem,  baf?  bafür  ;u 
allen  3*üen  befonbcte  ©eftimmungen  nöt()ig  gefimben 
worben  ftnb.  ^ierau^  fi<^  ba«  9techt«inflitut  ber 

3infen  (usura  auch  usurae). 

3inö  beift  ein  beftinimte«  Üöfaaf  einer  Quantität, 
welche«  al«  ©rfah  ober  Vergütung  brent  für  ben  ©ebrauch 
einer  gleichartigen  Quantität,  welche  ba«  Kapital  genannt 
wirb.  35a«  3inff«'>erhältnif  ift  an  ftd)  anwenbbat  auf 
duantitäten  aller  2lrt,  alfo  auf  ©etreibe,  SBeitt,  Del,  unb 
u.  a.  auch  cutf  @«lb.  35iefe  lebte  Slnwenbung  ift  aber  fo 
fef>r  bie  wichtigfte  unb  häufigfte,  bah  man  gewöhnlich  cm 
fte  allein  benft,  wenn  »on  ©erjinfung  überhaupt  bie  Siebe 
ift.  — @«  ift  fchott  oben  bemerft  worben,  baf  3>|1Kn  iw 
juriftifchen  Sinn  al«  Früchte  be«  Kapital«  betrautet 
werben  (c).  $)ie«  ift  jeboch  nicht  fo  ju  t>erftel)en,  al«  ob 


sura  continetur,  jufannnengejlellt, 
uttb  ber  ©egenfap  »on  Corpus  unb 
species  pagt  auf  alte«  IDiefe« 
gleichmäßig.  ift  ber  Xabel 

be«  3afiu6  gegen  biefe  ©euenuung 
(Otote  a)  ungegrünbet.  — ®ie  ooit 
StRelfreren  neuerlich  öerfucljte  ©e- 
nennung:  oertreibare  Sachen 
ift  ohne  tjiugugefiigtc  (Srflärung 
taum  »erfiänblich,  ba  auch  <*tf« 
anbete  ■ «Sachen  eiuer  ©ertretung 


(burch©elbentfchäbigung)  empfängt 
lieh  ftttb.  — 2)ie  (Sigenfdjaften  ber 
Quantitäten  uub  ber  »et* 
brauchbaren  ©adjen  fittb  an 
(ich  fetbji  gattj  »etfehieben,  obgleich 
fte  in  ber  tSmoenbuug  meift  an 
benfelben  Sachen  jufainmentreffen. 

(c)  L.  34  de  usuris  (22.  1), 
L.  12t  de  V.  S.  (50.  IG),  L.  62 
pr.  de  rei  vind.  (6.  1).  ©gl.  oben 
§ 265.  a.  b. 
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fjierin  baS  baare  ©elb  (bic  3infen)  eine  gruc^t  beö  baaren 
©elbeS  (beö  Kapitals)  märe;  »ielmef)r  wirb  bie  3tofen' 
forberuttg  als  eine  aus  ber  Äapitalforberung  ent# 
fprungene  $rud)t  betrachtet. 

2>ie  mic^tigfte  gtage  ift  nun  bie,  auf  weiten  SBegen 
überhaupt  eine  3ittfenforberimg  entfielen  Tann.  (SS  gicbt 
bafur  im  Allgemeinen  jmei  (Sntftel)ungSgrünbe: 

I.  3)ec  SBille  b eS  ScfjulbnerS,  melier  faß  immer  in 
ber  gönn  eines  Vertrages  erfdjeint,  unb  n.  eine 
allgemeine  9lecf>tSregel. 

I.  Vertrag  als  (SntftefyungSgrunb  einer  3*«fcnfor^ 
berung.  (Sin  folget  fonnte  bei  ben  Römern  »orfotnmen, 
fomol)l  in  ber  gönn  einer  Stipulation,  als  in  ber  eines 
bloßen  factum. 

A.  3)ie  Stipulation  bon  3infen  mar  überall  an* 
wenbbar,  unb  fonnte  ftetS  eine  ivfage  bemirfen.  Sie  fonnte 
gefcfilojfen  merben  Qljtte  Unterfcpieb,  ob  bie  £apitalfc$ulb 
felbft  aus  einer  Stipulation  mit  ober  ofjnc  X>arlef)n,  aus 
einem  bloßen  2)ar(ef)n  of)ne  Stipulation,  ober  aus  irgenb 
einer  anberen  obligatorifd)en  ^anblung  entfprungen  mar. 

Sei  ben  SRömem  mar  ber  micßtigfte  unb  f>äuftgfte  galt 
ber,  in  meinem  beibe  Obligationen,  beS  Kapitals  unb  ber 
3infen,  burch  Stipulation  begrünbet  unb  jmar  auf  ©elb 
gerichtet  mürben.  Ob  biefeS,  ber  mortlidßen  Raffung  nach, 
in  jmei  abgefonberten  Vertrügen  gefc^af»  (atfo  mit  einem 
hoppelten  spondes?  spondeo),  ober  aber  in  einem  jufammen* 
gefaxten  einfachen  Vertrag,  an  beffen  Schluß  jene  grage 
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itttb  Antwort  audgefprocßen  würbe,  biefeb  war  fut  freu 
(StfoUj  gleichgültig.  £>enn  aucß  in  bem  lebten  galt  waren 
in  betrat  ebenfo  wie  in  bem  erfien,  jwei  »er fcßi ebene, 
unb  jwar  fogar  ungleichartige  Stipulationen  gefcßloffen: 
eine  certa  auf  baö  Kapital , unb  eine  incerta  auf  bie 
3infen  (d).  3>ie  ÄapitalSjiiputation  war  nottjwenbig  certa, 
weil  bie  Summe  be$  Äapitat«  völlig  gewiß  unb  überfeßbar 
war;  bie  3infenftipufation  notbwenbig  incerta,  weit  ftcß 
nicht  »orßerfeßen  ließ,  wie  viele  3in$poften  fällig  werben 
würben,  unb  wie  ßorß  baßer  bie  einjuflagenbc  3infenfumme 
im  ©anjcn  feßtt  werbe.  Sßaren  eb  aber  jwei  »etfcßieben* 
artige  Stipulationen,  fo  müßten  hierauf  notßwenbig  aucß 
jwei  »erfcßiebcne  Klagen  gegrünbet  werben,  eine  ccrti  unb 
eine  incerti  condictio  (beibe  befanntlicß  »on  ganj  »erfcßie* 
bener  9?atur),  inbern  ficts  ber  Stipulation  bie  Älage 
genau  entfprecßen  mußte,  unb  ßietin  eine  2öilffüßr  be$ 
Hlägerö  burcßaua  nicht  juläßig  war  (e). 

©anj  eben  fo  verhielt  e?  fiel?,  wenn  neben  einem  bloßen 
35arlef)n  (ohne  Stipulation)  3infen  ftipulirt  waren.  Sluch 
hier  mußten  notßwenbig  jwei  »erfeßiebene  Klagen  angeftellt 
werben,  eine  ccrti  unb  eine  incerti  condictio. 

(,l)  £,.75  § 9 de  verb.  obl.  de  eo  gtiod  certo  loco  (13.  4) 
(45. 1)  „qui  sortem  stipulatur,  „ibi  enim  duae  stipulationes 
et  usuras  qitascunque , certum  sunt“  (cS  hjar  »on  -Kapital  unb 
et  incertum  stipulatus  videtur:  ßinfcn  bk  9tebe). 

et  tot  stipulationes  sunt,  quot  (e)  Gajus  IV.  § 53.  „sicut 
res  sunt“  (atfo  Ijiec  ju>ei.  ®iefe  ipsa  stipulatio  coneepta  est, 
legten  äßorte  öertoeifeu  auf  eine  ita  et  intentio  formulae  con- 
allgenteine  fprü^toörtfidge  tJtedjtfc  cipi  debet.“ 
reget;  »gl.  L-  86  eod .).  — L-  8 
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B.  (Sin  factum  auf  3iufcnjat)lung  hatte  eine  »er* 
fc^iebene  Söirfung  je  nad;  ber  »erfcpiebenen  9?atur  ber 
«jjjauptfcfmlb.  (§d  formte  nümlid;  »orfommen,  a)  neben 
einem  b.  f.  contractu»,  b)  neben  einer  Stipulation, 
c)  neben  einem  Datiert. 

a)  3)ad  jjjactum  auf  3*nfen  neben  einem  b.  f.  contractus 
mar  nad;  allgemeinen  . ©runbfäfcen  flagbar,  jebod;  nicpt 
mit  einer  felbftflänbigen  £lage,  fonbern  nur  in  SBerbinbung 
mit  ber  aud  bem  (Sontract  cntfpringenben  ^auptflage  (f). 
Xiefeö  auf  befannten  allgemeinen  Diecljtdregeln  bcruljenbe 
sj\ed;töuerbültnip  wirb  namentlich  ancrfannt  bei  bem  Äauf, 
ber  SJfietlje,  bem  SRanbat,  bem  £)epofttum  (g). 

b)  2luch  menn  neben  einer  Stipulation  auf  bad  Kapital 
ein  blofied  factum  auf  3infen  gleichzeitig  gefcploffeu  mar, 
fo  follte  bennod;  auf  bic  3>nfen  mie  aud  einer  Stipulation 
(alfo  mit  einer  iucerti  condictio)  geflagt  merben  fönncn. 
iDiefet  9ied;tdfah  mar  ber  alten  ftrengen  9?atur  ber  Stipu* 
lation  frcmb,  unb  mürbe  erft  burd;  bic  neue  freiere  23c*. 
banblung  bed  SJertragcd  »ermittelt.  2lud)  mirb  audbnidlid; 
bemerft,  bah  biefet  Sah  erft  allmälig  unb  niept  ol;ne 
SCßiberfpruch  anerfannt  morben  fet;  (U).  (Sd  lag  babei 


(f)  L.  4 C.  depos.  (4. 34)  „non 
duae  sunt  actiones,  alia  sortis 
alia  usuraruin  sed  una.“  .£>ier 
gilt  alfo  gerate  bie  eutgegengefc^tc 
flieget  »oti  bet  für  bie  flipulirteii 
ßiitfeu  fo  eben  bemerften. 

(g)  L.  5 C.  de  pact.  t'nl.  emt. 
(4.  54),  L.  17  § 4 de  usuris 


(22. 1) ,  i>.  24  pr.  in  f.  mandati 

(17. 1) ,  L.  24  L.  .26  § 1 depos. 
(16.3). 

(h)  L.  40  de  reb.  cred.  (12. 1). 
Über  btefe,  butdj  ihre  ©ebtrierig; 
feit  berühmte,  (Siede  (L.  Lecta ) 
Dgl.  ©tu cf  18.  4 <£.  268  — 276, 
Schulung  uotae  111.  31.  51  uf 
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folgenber  ©ebanfe  jum  ©runbe.  SBcnn  bie  Parteien  bie 
SSorftcpt  gebraust  Ratten,  juerft  ben  ganjett  3npalt  iprer 
SSevaferebung  (wegen  Kapital  unb  3inf«n)  auöjufprecpen 
imb  bann  am  Scptufi  bie  allgemeine  gönnet  pin jujufügen  : 
ea  omnia  dare  spondes?  spondeo,  fo  würbe  nnftreitig  bie 
Stipulation  alle  üpeife  beä  SBerfpvecpenS,  auep  bie  3>njen, 
umfaßt  pabett.  Dafi  fic  nun  pierin  ungenau  oerfupren 
unb  bie  rechte  gorm  »erfäumten,  follte  ipnen,  wie  fo 
manepet  anbere  Serftofi  gegen  bie  ftrenge  alte  gorm,  niept 
fepaben.  ©S  würbe  alfo  gewiffermaafjeit  fingirt,  eö  fep  bie 
in  ber  SJtitte  ber  gaitjen  Jjanblung  auSgefprocpene  Stipu* 
lationöformel  am  Scplufi  ber  ^anblung  wieberpolt  worben.  — 
2)iefe  freiere  Sepanblung  ber  Stipulation  war  gaitj  gleicp* 
artig  mit  berjenigeit,  naep  welker  fepon  jur  3«Ü  ber  alten 
Surifien  in  einer  fremben  Spraye,  in  oerfepiebenen 
Sprachen,  unb  mit  niept  bucpftäblicpcr  ©leicpförmigfeit, 
gefragt  unb  geantwortet  werben  burfte,  opne  bie  28irf* 
famfeit  ber  Stipulation  ju  fcpwäcpen. 

c)  ©nblicp  ba$  factum  auf  3inf*»  «eben  bem  bfofjett 
35arleptt  füprt  am  meiften  Vermittlungen  mit  ft  cp,  unb 
pat  ©elegenpeit  jur  irrigen  Slufaffuttg  nteprercr  fcpwierigen 


eine  »ottfiänbige  (Srflärung  ber-- 
fel&en  fann  ti  pier  niept  an* 
fommen;  ber  pierper  gepörenbe 
$peil,  ben  icp  für  niept  poeifelpaft 
palte,  ifl  in  fofgenben  2L<  orten  ent- 
palten:  „pacta  incontinenti fa- 
cta stipulationi  inesse  credun- 


tur  . . . Pactum  autem , quod 
subjectum  est,  guidam  dicebant 
. . tantum  ad  exceptionemprod- 
esse  ...  et  si,  ut  ille  putabat,\ 
ad  exceptionem  tantum  prod- 
esset  pactum,  quamyis  senten- 
tia  myxRSA  obtikuerit"  rel. 
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©teilen  beö  9t.  9t.  gegeben,  meötmtb  hierbei  eine  befonberö 
genaue  93et)anblung  nötljig  ift. 

93crg(cicbcn  mir  juerft  baö  Darlehn  mit  bet  fo  eben 
abgeljanbeltcn  Stipulation,  fo  finben  mir  bic  Stege!  auS- 
gefprocf)en,  bafi  bcnt  Darlelpi  altcö  Dasjenige  rechtsgültig 
ffinjugefügt  merbeit  fönne,  mc(d)cö  in  einer  Stipulation 
juläfflg  fep : 

„Omnia  guac  inseri  stipulalionibus  possunt,  cadeni 
possunt  etiam  mnnertUiom  pecumae : et  ideo  et 

eonditiones“  (i). 

Da  nun  fo  eben  gezeigt  morbeit  ift,  bafi  baS  fßachtm 
auf  3infen  neben  bcr  Stipulation  als  ©runb  einer  Älage 
fpäterfjin  jugelaffen  mürbe,  fo  mürbe  bic  Gonfeguenj  baf)in 
geführt  t)aben,  bicfelbc  Sffiivfung  au  cf)  neben  bein  Davlchn 
juptlaffen,  ol)nc  bafi  beffen  ftrenge  ©ontraetönatur  (bie  ja 
nicf;t  ftrenger  mar,  als  bic  bcr  Stipulation)  ein  cfpinbernifi 
hätte  barbieten  fönneit.  3d)  fagc,  fo  f»ättc  eS  confcqucnter 
SBcifc  fepn  muffen  fomoljl  bei  bem  Darlel)it  in  ©clb,  a(S 
bei  bem  in  anbeteh  Quantitäten.  2lucf;  mürbe  biefe  (Sott* 
feguenj  in  bcr  3:()at  burepgeführt  unb  anerfannt  in  biefem 
jmeiten  galt  beS  DarletynS  (an  ©etreibe  u.  f.  m.),  mie 
foglcid)  gejeigt  merben  mirb.  Ski  bem  ©elbbarleljn  ba* 
gegen  mar  eS  aitberS,  biefe  93erfc^iebcnl>eit  l)atte  aber  ifjrctt 
©runb  nicht  in  bcr  Statur  beS  ©cntracts,  fonbent  »ielmcffr 
in  bcr  ganj  eigentümlichen  Statur  ber  biefem  Cfontract 
auSfchlieficnb  angemiefetten  Älage. 

(i)  L.  7 de  reb.  cred.  (12. 1). 

vi.  9 
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Xie  «injig  mögliche  .Klage  ttümlicp  au3  einem  ©elhbar* 
lef)n  war  bic  certi  condictio,  worin  bie  Intentio  notfywen; 
big  eine  heftiinmte  ©elbfumme  auöfprec^en  unb  bte  Con- 
demnatio  mit  biefer  ©umme  übereinftimmen  mupte.  3?un 
^atte  ber  3uber  feine  attbere  2öa£>l , ata  entweb$r  feetgu^ 
fpredjen,  ober  auf  bie  auSgcbrücftc  ©um me  ju  oerurtljeUett. 
vg>ätte  er  biefe  ©umme  burd>  bie  »erfprod;enen  3^fen  in 
bem  Urt()eii  erf)öf)t,  fo  würbe  er  baö  ©äuge  auö  eigenem 
Vermögen  haben  erfepcit  muffen  (k). 

hierin  allein  liegt  ber  ©runb  ber  in  fo  rieten  ©teilen 
audgefprocfienen  Siegel,  bap  bei  einem  ©elbbarlebn  auf 
3infen  niemals  geffagt  werben  fbnne,  wenn  nU£t  biefe  3mfcn 
in  einer  ©tipulation  »erfprodpen  worben  feigen  (I).  Sag 
aber  ber  ©runb  hierin,  alfo  in  ber  Älagformet,  unb  niefjt 

% 

in  ber  Siatur  bcö  ©ontractd,  fo  war  eö  gang  iitconfeguent, 
im  3ujtiniattifcben  Siedpt  (in  welchem  bie  Älag formein  gönj- 


(k)  Gajus  IV.  § 52  „alioquin 
litem  suam  facit.“ 

(l)  L.  24  pr.  de  jtraescr.  verb. 
(19.  5),  jL.  10  § 4 mund.  (17. 1), 
L.  1 1 §1  de  reb.  cred.  <12.  1), 
L.  3.7  C.  de  usur.  (4.  32).  Paul. 
II.  14  $1. — £er  Itnterfcbicb  »on 
bem  »orhetgebenben  galt,  mo  bas 
©actum  ber  (Stimulation  angehängt 
mar,  lag  fcaritt,  bafi  hier  bev  bioge 
gormfebler  burch  milbe  Auslegung 
»erbejfert  mürbe,  inbent  mau  es  fo 
anfab,  als  märe  bie  ©tümlation«» 
forme!  erft  am  (Silbe  bes  gangen 
S&ftS  ausgetreten  morben.  ©eben 
bem  (Darlebn  mar  biefe  ISebgub* 


tung  unmöglich,  ba  bei  ben  3infeit 
bie  giclion  eine«  Jlarfebu«  feinen 
©inn  gehabt  batte,  ebne  biefelbe 
ober  bie  Äfage  an«  bem  ©actum 
ohne  allen  (Sntftebungsgruub  ge* 
mefen  märe.  — 5D?an  barf  übri- 
gen« bie  aufgefiellte  ©eget  nicht 
fo  »ergeben,  als  ob  ein  folcbe« 
©actum  gang  mirfungSloS  gemefen 
märe;  e«  feilte  nur  feine  Ätag« 
begrünben,  eine  naturalis  obli- 
gatio entfgmmg  barau«  atlerbing«. 
L.6  § 2 de  toi.  (46.  3),  3.  4. 

22  C.  de  usur.  (4.32).  9lud) 
gmeifelte  hieran  felbjl  bie  ftrengfle 
©artei  ber  3utijien  nicht  (©ote  h). 
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lid;  »erfchwunben  ftnb)  bicfc  Siegel  bcitnocb  beijubefyalteu; 
fee  hatte  frfwn  hiev  gänjtirf)  aufeegeben  werben  mtiffen  (m). 

iDap  tiefe  Sluffaffuitg  vief>tig  ift,  fleht  unwiberfprechlid) 
herber  auh  ber  2lrt,  wie  bah  91.  9f.  bah  2>arlcf)n  an  @e- 
treibe  unb  anbeveit  Quantitäten,  wenn  bahei  3‘nfw  butch 
Wofeh  factum  nerfvrodfen  waren,  unzweifelhaft  hef)anbelt, 
obgleid;  biefeh  3)arlef)n  ein  oöllig  eben  fo  ftrenflev  (^on- 
tract  war  unb  burefjauh  feine  anbere  (Ibntracthnatur  hatte, 
ath  bah  ©elbbarlehn.  hierüber  ftnb  folgenbe  ©teilen 
flanj  cntfcljeibenb. 

1.  ..Frumcnti  vel  liordei  inutero  dati  accessio  ex  mido 
pacto  praestanda  est“  (n). 

dpiev  ift  auhbviuf lief)  anerfannt,  baf  hei  einem  2)ar^ 
(et)n  non  ©etreibe,  3‘nfen  01,0  einem  Mofen  factum 
eingefiagt  werben  fonnten,  nur  ift  bic  filage  nicht 
genannt. 

2.  „Oleo  quidem  vel  quibuscimque  fructibus  mutuo 
datis,  incerti  pretii  ratio,  additameiitiun  usiirarum 
ejusdeni  materiae.  suasit  admitti“  (o). 

2)iefe  ©feite  ift  ju  alten  3«ten  ©egenftanb  großer 


(in)  3mcifelhaft  ijl  bic  ©c()anb- 
(nng  beö  nanticum  foenus,  mobei 
bie  Älage  nicht  angegeben  u>ub 
(L.  5 § 1,  L.7  de  naut.  foen. 
22. 2).  S8ieftetd)t  mürbe  babei  itetä 
eine  Stipulation  angemenbet;  c<5 
ließ  ftef)  aber  auch  ohne  Stipula-- 
tii'n  eine  .filage  nach  ben  ®rnnb- 
föt>cn  ber  3nncminatcontrae(e  irehl 
benfen.  Senn  bie  gentt  beö  £ar-- 


teT;n«  mar  babei  mit  ein  äußerer 
Schein,  in  ber  Sßat  mar  e«  ba« 
©eben  einer  Summe  auf  bie  ®e; 
fahr  be#  Sertufteö,  mit  bem  gegen-- 
feitigen  äterfbredßen  einer  höheren 
Summe  für  beit  galt  meint  bev 
Q3erfufi  nicht  eintrat,  atfe  ein  @e= 
fdfäft  uad)  ber  germ  do  ut  des. 

(n)  L.  12  C.  de  usur.  (4.32). 

(o)  L.  23  C.  de  usur.  (4.  32). 

9* 
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3»eifel  unb  SRißOcrftänbniffe  ge»efen.  ©or  Slllem  ift 
batin  nid)t  gefagt,  von  »elcberlei  3>nfen  M*  Sieb«  ift. 
5D?an  fömtte  habet  bcnfen  att  ©etgugßginfe«  ober  ißrojefj* 
ginfett,  »elcfteß  jebocl;  f$ted)tf)in  »er»orfen  »erben  ntufi, 
ba  biefe,  »ie  unten  gegeigt  »erben  wirb,  nur  bei  baareitt 
(Selbe  »otfommen  fönnen.  Sben  fo  »enig  ift  an  ftipulirtc 
• 3infen  gu  bcnfen , ba  bei  biefen  bie  Älagbarfeit  ofynefyin 
feinen  3weifel  fyabett  fonnte,  »elcfteß  gu  bem  2(ußbrucf  ber 
©teile  ni<$t  pa|it.  - @6  bleibt  alfo  nur  bet  eingige  galt  an* 
guneftmen  übrig,  »eint  bie  3*nfen  burcft  blofteß  factum 
»erfprocf)cn  »aren,  alfo  genau  berfelbe  ^all  »ie  in  ber 
norljcrgeljcnben  ©teile,  nur  fyier  mit  bem  wichtigen  3nfa$, 
baf  bie  Älagbarfeit  folget  3ütfeu  nidftt  auf  ber  ftrengen 
9iec$t$reget,  fonbern  auf  einer  neueren  3ulaffung  auß 
©illigfeit  beruhe  („suasit  admitti“).  — Sitter  befonberen 
Srfläruttg  bcbürfett  aber  nocf;  bie  ©Sorte  incerti'  pretio 
ratio.  3)iefe  brücfett  gerabegu  bcn  oben  aufgefieüten  ©e* 
genfa&  cineß  folgen  Darlebnß  gegen  baß  ©efbbarleljn  auß. 
Slnftatt  bajj  bei  bem  ©elbbdrlefftt  bie  certi  condictio  jebe 
Slußbel)nung  beß  Urtf)eilß  auf  3'^fen  unmöglich  machte, 
»ar  l)ier  in  ber  $lage  eine  inccrta  Condemnatio  enthalten 
(quanti  ea  res  est),  beren  unbeflimmter  Slttßbrucf  betn 
Suber  bie  projeffualifc^e  gwfjeit  ge»äl)rte,  audj  bie  3»nfat 
mit  in  baß  Urtfjeil  aufgunefjmen,  »äljrcnb  bie  materielle 
3ulafftgfeit  ber  3infeu  ouß  ben  oben  angegebenen  ©rünben 
oljneltin  anerfamtt  »erben  mußte  (p). 

(P)  3<b  i»«f  baljn  folgende  nnterlidj  «erfaßte  (StfWruttgen  fett 
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§.  269. 

äBirfung  btt  8.  6.  — II.  Umfang  bet  tBerurtlfeilung.  — 

a)  (Srwciterungtn.  ('J3ro jtfijinfen.  Sortfefcung). 

Unter  ben  jwei  möglichen  (SntflchimgSgrünbcn  einer 
3infenforberutig  (§  268)  ift  bic  erfte  (ber  ^ertrag)  biblfet 
abgeffanbelt  worben;  cö  bleibt  noch  übrig,  auch  bie  zweite 
bnrjuftetlen. 

11.  Allgemeine  9iecf;töregcl  alb  (Sntftelfungögumb 
einer  3«nfenforberung. 

2)iefe  Stecfitbregel  beruht  auf  folgenber,  in  ber  (Srfaff* 
rung  begrünbeten,  ^Betrachtung.  ©ei  entwicfeltem  93erfef)r 
ift  bie  jinöbare  Söenu^ung  beb  baaren  @elbeb  in  folgern 
©rabe  üblich  unb  verbreitet,  bap  man  alb  butcfffcfmittlicfye 
Siegel  offne  23ebenfen  anneffmen  barf,  eb  fönne  jebe  grope 
ober  fleine  ©etbfumme  in  jebem  beliebigen  3«frau>H  jinb* 
bar  benupt  werben.  2)ie  fRicfftigfeit  biefet  Annahme  wirb 
befonbetö  anfcpaulich,  wenn  man  babei  an  bab  2)afe^n 
von  öffentlichen  S3anfen  ober  ©parf affen  benft,  ober  auch 
an  bab  SBerffaltnip  laufenbet  ^Rechnung,  in  welcheb  irgenb 


©teilt  »erwetftn.  Die  incerti 
pretii  ratio  feil  nach  Sinigen  btti 
fdfwanfenben  <ßtci«  beö  ©etreibe« 
bebtuten ; eö  ift  aber  burchaud  fein 
©nmb  beitfbat,  warum  bei  ganj 
unWanbelbaren  greifen  nicht  aud) 
3infen  piläfftg  feiin  feilten.  — 
SBeu  Sluberen  wirb  alle«  ©ewicht 
auf  bie  äBorte  ejusdem  materiae 
gelegt,  fo  bafi  bie  ©teile  eigentlich 
bieSlbjicht  habe,  ein3in«m|>red)ett 
in  anberen  ©tojfen  ju  unterfagen. 


Slllein  biefe  ffiorte  ftub  barau«  ju 
etflären,  baß  auf  ein  ffierfbredfeu 
anberer  ©teffe  ber  ©tgrijf  unb 
9tame  ber  3 in  f e n überhaupt  nicht 
faßt;  ein  Werbet  feilte  barin  nicht 
enthalten  fe);n.  — Bladf  ber  f)in 
gegebenen  ©rflürung  btr  ©teile  ift 
nnn  auch  bie  Söefjauptnng  ju  be- 
richtigen, welche  auf  eine  irrige 
Sluffaffung  berfelben  oben  (SB.  5 
©.  4G5)  gegrünbet  worben  war. 
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3emanb  ju  einem  ©anquier  eintritt,  U'obei  jebe  eingejafyite 
ober  erhobene  ©umme  non  bern  Sage  bet  3a^ung  oft 
jinSbar  beregnet  wirb.  (56  batf  babei  nur  nicht  bet  ©or* 
fielluttg  9laum  gegeben  werben,  alö  ob  baö  3>artel)n 
gerabe  bie  einzige  gornt  jin6batet  ©cnufcung  be6  ©elbeä 
wäre.  Sluch  mürbe  eö  unrichtig  fetyn,  bie  aufgeftellte  Sin* 
nähme  nur  für  unfercn  heutigen  (e()t  cutmicfelten  (Selb* 
»erlebt  jujulaffen,  für  bie  9iömifcf?en  3«Pünbe  aber  ju 
verneinen.  @erabe  bie  Otomifchen  Sturiften  gehen  ent* 
fchieben  von  ber  tjier  aufgefietlten  ©oraueqefcung  auö,  wie 
fogleicfj  gezeigt  werben  wirb.  Sluch  biente  bei  ihnen  baö 
Snftitüt  ber  Slrgentarien  $u  einer  befonbetö  leichten  iß  et* 
mittelung  beö  3>nögefd;äfteö  (a). 

die  f)icr  aufgeftellte  Slnftdjt  führt  ju  fotgenber  ©e* 
hanblung  ber  3?ecbt6Vetl)ältniffe.  2Benn  ber  ©ebtaudj 
trgenb  einer  ©acf;e  eine  3«it  binbutch  bei  demjenigen  fict> 
finbet,  bem  et  nicht  gebührt,  alfo  einem  Slnbeteit  mit  Un* 
recht  entzogen  wirb,  unb  jugleid;  ein  9techt«grunb  vor* 
hanben  ift,  für  biefeö  Unrecht  ©ergütung  ju  forbern,  fo 
fommt  eö,  in  jcbent  einzelnen  galt  barauf  an  ju  beweifen, 
wie  fuh  ba6  gittere  ff e bief  cö  erlittenen  Unred)t6  belaufe, 
worüber  aber  eine  burchgreifenbe  Siegel  burdjauä  nicht  auf* 
geftellt  werben  fantt. 

(a)  (Sine  nterfwürbige  Sluer*  an  einem  -Orte,  wo  man  e«  fauin 
femtung  ber  hier  behaupteten  att*  erwarten  fottte,  in  bem  @(ei<hniü 
gemeinen  ©Ute  unb  (Srfahtuug,  t*oit  bem  faulen  Änedjte,  Ü8  a t- 
auch  in  Ziehung  auf  bie  3u*  tl)äue  25,27  ititb  Sucae  19,23. 
fiänbe  be«  SUterthum«,  finbet  ftd) 
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0 

hierin  tritt  nun  für  denjenigen , bet  eine  foldje  93  er* 
gütung  forbert,  eine  grojie  (Erleichterung  ein,  Wenn  bet 
- ©egenffanb  beS  mit  Unrecht  entbehrten  ©ebrnuct^  in 
baarem  ©etbe  befteht.  (Sin  befonberer  Beweis  für  ben 
betrag  beS  erlittenen  ©cfcabenS  wirb  babutdj  entbehrlich, 

baf  ber  Kläger  bie  lanbüblichen  3infen  beS  entbehrten 

\ 

©elbeö  forbetn  fann,  SUletbingö  fanti  in  einzelnen  gällett 
audh  wohl  eine  fwhere  (Sntfdjäbigung  geforbert  werben, 
baju  aber  bebatf  eS  jebeSmal  einer  fpeciellen  gefehlten 
93orfchrift,  ober  auch  eines  befonberen  BeweifeS.  gut  bie 
lanbüblichen  3>nfen  bagegen  bebarf  es  eines  befonberen 
BeweifeS  nicht,  inbetn  berfelbe  burch  ben  oben  aufgefteöten 
burchgreifenben  (StfahrungSfafc  entbehrlich  gemacht  wirb. 

diefe  practifch  höcbft  wichtige  Siegel  ftnbet  n.  a.,  unb 
porjüglich,  Slnwenbung  auf  bie  SSerjugöginfen,  inbem 
als  (Sr  fab  für  bie  Sttota  bei  einer  ©etbfchulb,  ohne  Weite* 
ren  Beweis  beS  erlittenen  ©chabenS,  lanbübliche  3inftn 
geforbert  werben  fönnen  (b).  (Sö  ifl  aber  gang  unrichtig 
biefen  galt,  wie  eS  gewöhnlich  gedieht,  als  eine  ganj  be* 
fonbere  Älajfe  »on  3wfert  anjufehen,  unb  baoon  anbete 
Älaffen  unter  »etfchiebenen  Siamen  ftrenge  ju  unterfcheiben  (e). 


(b)  L.  32 $2  de  ttsuri 4 (22. 1). 

(c)  <£o  j.  ©.  »erben  mituntei 
fclgenbt  jtlaffen  üou  3tnfen  auf* 
grftcTtt : usurac  ex-mora,  legales, 
punitoriae  (Sdj  tlling  3nfittU' 
turnen  III.  108).  — (Sei  foH  buttf) 
tiefe  ©emerfung  feine«»egeö  in 
3tt>eifel  gtjoge»  »erben,  bafj  für 


ntawbe  einzelne  9tecbt3»er64Üitiffe 
po|tti»e  ffiejtinimungen,  j.  ©.  »egen 
ltugewi'bitlid)  paber  ßtnfcii,  befte* 
ben;  namentlich  in  beu  galten, 
»oriit  ber  ©ertoalter  eine«  frem-- 
ben  ©ermägeu«  bao  v ermattete 
®elb  nnrebticb  in  eignen  9tupen 
»ettoenbet.  L.  38  de  neg.  gett. 
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Steintest  liegt  i*t  bat  tBerjugfjinfen  nur  bet  fjäitftgfle 
galt  bet  Slnwenbuttg,  waffrenb  gang  baffelbc  ^tincip  aud^> 
ohne  Wtora  bei  »ielett  9tecl)t6»erf)ä{tniffen  gut  Slnwenbung 
fommt.  @o  fott  infhefonbere  3ebet,  bet  ftembe  ©efc^dfte 
»erwaltet,  unb  bafür  an«  eigenem  Vermögen  Auflagen 
rnadjt,  lanbubUcbe  3infen  beö  aufgelegten  ©elbef  forbetn 
fömten,  aud)  wenn  feinem  ©egnet  eine  ®tora  niefjt  jur 
Saft  fällt  (d). 

(5f  ift  ferner  unrichtig,  wenn  5SRanc$e  bie  IBetjugf* 
jinfen  alf  ein  befonberef  üßrioilegium  berjenigen  Verträge 
unb  ;Älagen  anfefyen,  bie  beit  befonberen  Warnen  bona« 
fidei  actiones  fiteren.  Sielmefjt  beruhen  fte  auf  einet 
butefigreifenben  Wegei  für  alle  Obligationen  übetfyäityt, 
beten  Slnwenbung  nur  bei  ben  Sonbictioncn  (ben  ftrengeu 
Älagen)  burd)  bie  befonbete  Statut  biefer  Klagen  gehinbett 
wirb.  ü)af)er  galten  bie  tßerjugfjinfen  ohne  3't>eifet  »on 
jefjet  auef)  bei  alten  benjenigen  freien  Älagen,  welche  nief^t 
ben  Warnen  bonae  fidei  actiones  führten,  alfo  infhefonbere  bei 
ben  ptätorlfcfyen  Älagen  unb  ben  extraordinariae  actiones  (e). 


(3.  5);  eben  fo  bie  usurae  rei 
judicatae  nach  Juftinian« 
neuen  ©orfdjriften.  Dinr  ift  bet 
<5ntilefynng«gtunb  btt  3infenfor-- 
betung  in  bieftn  einzelnen  gälten 
nidjt  fpecififef»  «erföitben,  anftatt 
baß  bie  33ettragejinfen  »cn  ben  au« 
einet  allgemeinen  9tedjt«tegel  enb 
flebenbeti  burd)ati«  »erfdjieben  jtnb. 

(d)  So  j.  33.  bei  bem  SWanbat, 
btt  negotiorum  gestio,  bet  @o* 


cittät  unb  Mittel.  L.  12  § 9 tnand. 
(17. 1),  L.  19  § 4 de  neg.  geil. 
(3.  5).  3ßeun  in  biefen  gälten 
bet  ©eföäfiefüljtet  betoeifen  fantt, 
baß  et  ju  ungetoeßnlidj  fjrl)en 
3infen  ©elb  anfheljmen  mußte  um 
bie  Auslage  ju*  machen , fo  fann 
et  au$  bafür  (Stfafc  fctbtrn.  $>as 
liegt  »iebet  außet  ben  ©ttnjtn 
unfttt  allgemeinen  ^räfumtion. 
(e)  @o  gelttn  33etjug«jinfcn 
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@6  ntufi  aber  wol)l  bemerft  werben,  bah  bie  l)iet  auf-- 


gefteßte  Slnfid^t  mit  if)rett  wichtigen  gotgen  nicht  auf 
Quantitäten  überhaupt,  fonbern  lebiglich  auf  ©clb- 


fchulbett  Sfotwenbung  fitibet;  hierin  eben  liegt  ein  fcfjv 
Wichtiger  lltitcrfchicb  jwifcf)en  beit  $ertrag$jinfen,  bie  auf 
Quantitäten  alter  ?lrt  angewenbet  werben  löniten,  unb 
beit  att6  einer  allgemeinen  jRechtöregel  abgeleiteten  3*nlcn/ 
welche  nur  bei  ©elbfd)ulben  vorfotnmeit  (f). 

2>er  ©ruiib  biefeö  wichtigen  Unterfchiebeö  ift  barin  ju 
fueben,  bafi  bie  jiitSbare  Senufcttng  beö  ©elbeö  ju  jebet  3cit 
möglich  ift,  anftatt  bah  baä  3<n^gcfc^äft  bei  ©etreibe  unb 
anberen  Quantitäten  nur  in  feltenen  gälten  unb  unter  fefjr 
jufältigen  Umftänben  »orjufommen  pflegt.  SBcitn  bafjer  ber 


©ebrauch  beö  ©ctreibetf  einem  9lttbereit  mit  Unrecht  ver- 
weigert wirb,  fo  foll  feineöwegeö  beut  SBefrfiäbigteit  ein 
©rfafc  wegen  bc$  erlittenen  llnrechtö  verfagt  Werben.  9fur 
muh  (X  M*  >£wl)e  bcö  Sntereffe  beweifen,  unb  er  fall  nicht 
ben  Sortbeil  wie  bei  einer  ©elbfchutb  gettiehen,  bicfcit 
töeweiö  burch  bie  *ßräfumtion  ?u  erfefcen,  bah  « baß  ©e* 
treibe  einftweilen  hätte  gegen  3>»feH  aufllciljcn  föitneit. 
2)entt  gerabe  ?tt  einer  fofdjen  ^räfumtion,  welche  bei  einer 


bei  ber  Ißollicitation,  bie  gewift 
liiert  eilt  bonac  fidei  contractus 
ift.  L.  1 pr.  de  pollic.  (50.  12).  — 
(Sbenfo  »erben  in  L.  38  § 8 — 10 
de  t/sur.  (22.  1)  bie  bonae  fidei 
actiones  mit  ben  »rätorifeben 
Älagen  in  ber  SJeljre  »ott  ber  (laufet 
ganj  auf  gleichen  guft  geftellt.  — 
®nblicf)  gelten  SSerjitgöjinfcn  auch 


bei  ben  gibeirommiffen,  »eiche 
gleichfall«  nicht  mit  einer  bonae 
fidei  actio  »erhunben  Waren. 

(0  liegt  bettu  and;  hierin 
ber  entfd)eibenbe  ©ewei«  bafttr, 
bajj  bie  L.  23  C.  de  usur.  (f.  e. 
§.  268  Stete  o)  burchauö  nicht 
»eu  58erjug«jinfen  »erftaubett  »er-- 
ben  barf. 
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©elbf<$ulb  wjotjl  begrünbet  wäre,  ift  bei  btm  ©eiterte  unb 
anberen  Quantitäten  fein  ©tunb  »orfjanben  (s). 

§.  270. 

Sffiirfung  ber  8.  6.  — II.  Umfang  bet  SBerurtbeilung.  — 
a)  (Sr  weiterun  gen.  (*)3to jcjjjinfen.  gortfefcung). 

3>ie  ganje  bibfyer  angeftellte  Unterfudmng  übet  bab 
3infenred;t  (§  268.  269)  follte  iytt  alb  ©tunblage  bienen 
für  benjeitigen  £f)eU  bcffelben,  welcher  allein  in  ben  Äreib 
unfrer  gegenwärtigen  Slufgabe  gehört,  nämlidb  für  bie 
^tojejijinfen,  für  weldje  nur  ton  jenem  tollfiänbigen  3«= 
fammenljang  aub  eine  befriebigenbe  ßinftdjt  gewonnen 
Werben  fann. 

£>er  »erurtfjeilte  23ef(agte  foll  für  bie  grüßte  beb 
- ©treitgegenftanbeb  Gtfag  leiften,  Welche  bem  Äläget  burefj 
bie  Xauet  beb  9ied)tbftreitb  endogen  worben  ftnb  (§  265). 
SBenn  nun  bet  ©egenfianb  beb  Diecbtbftreitb  in  einer  ©elb* 
fumme  beftefjt,  fo  entfielt  bie  praetifety  fefjr  wichtige  grage, 
ob  bie  3infen  biefeb  ©clbeb  alb  foldjc  au  tergütenbe 
grüßte  ju  betrauten  ftnb,  ob  alfo  überhaupt  ein  2fnfptuef> 
beb  Älägerb  auf  fßrojefijinfen  ju  behaupten  ift.  2)iefe 
grage  ift  im  ffotjen  ©rabe  beftritten,  unb  ber  Streit  batübet 
Ijat  ftd)  bib  in  bie  neuefte  3eit  fortgefefd. 

(g)  ÜJiau  tonnte  bie  Sadfc  fo  wieberum  nid^t  ben  Quantitäten 
beiden,  af$  ob  liiert  eben  ©etreibe*  eigenthümtiefj  fevjrt , fonbetu  and) 
jinfen  für  ba«  entbehrte  ©etreibe,  auf  alte  anbete  Soeben  angewenbet 
wohl  «ber  @c(bjinf‘n  für  ben  Jtauf*  werben  tonnen,  unb  fte  ift  im  81K-- 
prei«  be«@etreibe«geforbert  werben  gemeine«  burdjau«  ju  Verwerfen, 
' ' fönnten.  9lUein  biefe  9lnji<ht  würbe  wie  unten  gezeigt  werben  wirb. 
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39etor  eine  Antwort  auf  tiefe  grage  i?erfucfjt  werten 
fann,  ift  für  ten  galt,  taff  in  ter  Üßat  ^tojeßünfen  am 
juneßmen  fepit  möchten  (alfo  ßppotßetifcß),  taö  SSerßaltniß 
terfelben  ju  ten  Serjngdjiitfen  feftjufteUen.  Senn  nämlid; 
not  teni  Sfhfang  einet  9tccßt$ffreit$  ein  2lnfprutß  auf  5üer-- 
- fugeftinfen  entftantcn  ift,  fo  gef)cn  tiefe  wäßrent  tcö 
ganjeit  9leeßttftreitt  fort,  unt  et  fann  tanebeit  non  s4?rojcp- 
jinfen  nicßt  tie  9tete  fenn,  intern  tiefe  non  ten  früher 
entftantenen  IBerjugtjinfen  abforbirt  werten.  Gaffer  fann 
non  Ifkojeßünfen  überhaupt  nur  in  foleßen  gälten  tie 
grage  entfielen,  in  welchen  cntweter  eine  ÜÄora  für  tie 
eingeflagtc  Öeltfeßult  (alt  Setittgung  ter  93erjugöjinfen) 
gar  nicßt  norßantcit  ift,  oter  bei  oorßanbeitct  9)tora  tennocß 
feine  tBerjugöjinfen  gefortert  werten  fönnen. 

2)er  leßte  galt  trat  entfetteten  ein  bei  ten  ftrengen 
.«lagen  bet  9t.  9t.  2)a  ßier  SSerjugtjinfen  aueß  bei  nor- 
ßanbener  SJtora  nicßt  gefortert  werten  fonnten  (8  269),  fo 
war  für  tie  (Sntfleßung  non  ^rojeff$iitfen  allerbingt  tie 
9)töglicßfeit  norbanben.  — 2>et  erfte  galt  (ter  Mangel 
ter  9)tora  fclbft)  fann  ncrfc^ictcne  ©rünbe  haben.  (Sr 

i 

fann  tarin  gegrüntet  fepn,  taff  tie  gorterung  an  fteß 
zweifelhaft,  oter  in  ibrent  Umfang  ungewiß  (iBiquit)  ift  (a). 
genfer  tarin,  baß  eine  ÜKaßnuttg  an  ten  ©eßulbtter  über- 
haupt nicßt  ergangen  ift,  oter  nicßt  für  einen  beftimmten 
3eitpunft  bewiefen  werten  fann.  Oft  ift  aueß  tie  3'nifeßeit- 

(a)  L.  24  )>r.,  L.  21.  47.  3 }>r.  de  ns.  (22.  1),  L.  42.  63  de  R.  J. 
(50.  17). 


140  33udj  II.  DiedjteuetffäUiufl'e.  &*V-  IV.  ißedefcuiii). 

Seit  jwifcheit  t>er  ÜÖfafjnung  unb  bau  Anfang  beb  5Recf?t«- 
jtreitd  ju  unbebeutenb  als  bap  eö  bet  SfRülje  tonnte,  ben 
33eweiö  bet  9M)nung  (ur  Sbegrünbung  früherer  Setjugö- 
jinfen  ju  unternehmen.  — 3n  alten  tiefen  gälten  ift  für 
ben  Slnfbtucf;  auf  ^rojefijinfen  tjinlänglie^er  9iaum  oot= 
hanben,  unb  bie  (Stfahtmtg  jeigt  e$  auch , bajj  ton  ihnen 
fogar  noch  häufig«  ald  ton  ißerjugöjinfen  bie  9tebe  ift. 

3)ie  .öaubtftage  aber  ift  bie,  ob  überhaupt  *ßrojejjjinfen 
geforbert  werben  fönnen.  3dj  hal,£  f*to  Bebenfeit,  biefe 
grage  ?u  bejahen,  unb  jwat  fctbft  für  baö  ältere  9t.  3t. 
ohne  Unterfchieb  ber  ftreitgen  unb  ber  freien  Klagen.  Ü)ie 
folgenbe  Untcrfucfnmg  wirb  juerft  baö  ißrincip  feftjuftelten, 
bann  bie  2lnwettbung  auf  bie  toichtigften  einzelnen  Älagett 
ju  machen  hnben. 

I.  <princip  ber  ^tojeh jinfen. 

35iefeS  wirb  im  Slllgemeinen  anerfannt  burch  bie  fcbon 
oben  angeführte  ©teile,  welche  gctabeju  atWfprirfg,  bah  3inf£>1 
bie  juriftifche  Statur  ber  grüßte  an  ftch  tragen  (b).  3)ct 
Hext  berfelben  muß  pi«  toUftänbig  angegeben  unb  erflärt 
werben : 

„Usurae  vicem  fructuum  obtinent , et  merito  non 
debent  a fructibus  separari.  Et  ita  iu  legatis  et 
fideicommissis , et  in  tutelae  actione,  et  in  ceteris 


(b)  L.  34  de  nsur.  (22. 1)  au«  (50.16)  fjctßtiicmmni  toerben 
Ui.pian.  lib.  XV.  ad  Ed. , »g(.  fcnntf,  ifl  f<f>on  ebeu  §.  265.  a.  b. 
eben  §265.  b.  SD«  fdjeiu&are  2Bu  befeitigt  Worben, 
berfprudh,  bet  au«  L.  121  de  V.S. 
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judiciis  bonae  fidei  sefrvatur.  Iloc  idem  igitiir  in 
ceteris  obventionibus  diceimis.  “ 

3)aft  biefe  wichtige  Stelle  gerate  auf  bie  f>ier  Porlie* 
genbe  Jragc  Wegen  bev  Verpflichtungen  bcS  Veflagten  im 
fProjeß  bezogen  werben  muh,  wirb  unzweifelhaft  burd;  bie 
3nfcription  ber  Stelle,  woburd)  biefclbe  in  Verbinbuitg 
tritt  mit  einer  fefjr  ausführlichen  Stelle  UlpianS,  nach 
welcher  ber  Vcflagte  bei  ber  G:rbfd;aftSf(agc  juchte  unb 
3infen  herauSgebcit  mufj  (c).  — Dafs  in  bem  zweiten 
Sah  ber  angeführten  Stelle  bie  I».  f.  actiones  erwähnt 
Werben,  fönnte  ben  ©ebanfcit  Peranlaffctt,  als  follte  nach 
bem  arg.  a contrario  für  bie  ftrengen  ft lagen  baS  ©egen* 
tljeil  behauptet  werben.  3)a;u  ift  inbeffen  fein  ©ruttb  por* 
hanbeit,  Pielutcpr  fepeint  biefe  Erwähnung  bloS  eine 
beiläufige  ^inbeutung  auf  bie  bet  ben  b.f.  actiones  allein 
gcltenbcn  VerjugSjinfen  (Perfcpieben  oon  ben  *ßrozeft* 
jinfeit)  ju  enthalten.  Uingcfehrt  fönnte  man  in  bem 
Sd;luf(fap  bie  ceterae  obventiones  auf  bie  str.  j.  actiones 
beziehen  wollen,  für  welche  bann  bie  ?(itwenbbarfeit  ber 
^Irozehzinfen  burcf;  unfre  Stelle  unmittelbar  bewiefen 
wäre.  9l((ein  auch  Wefc  Grflärung  mufj  perworfen  werben; 
obventio  peißt  baS  auS  einer  Sache  Sluffommenbe,  unb  bie 
ceterae  obventiones  jtnb  alfo  anbere  Slrteit  Pott  9?upungeit, 
Wclcpe  eben  fowopl  als  bie  3>nfen  unter  ben  allgemeinen 
Vegriff  ber  fructus  bezogen  werben  folleu. 

(c)  L.  20  de  her.  pet.  (5.  3).  bet  Slmnenbung  auf  einjelne  Ztla-- 
93on  biefer  ©teile  trieb  unten  bei  gen  ©ebrainp  gemalt  tvetben. 
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©int»  nun  nach  tiefem  3eu0nif  t»ie  3wfett  «ine  2lrt  non 
grüßten,  unb  ftefit  ed  nach  anbeten,  oben  angeführten 
©teilen,  feft,  baf?  ber  ©eflagte  non  bet  8.  S.  an  alle 
grüßte  erfeöen  tmtfj,  ohne  Untetfrftieb  ber  freien  unb 
firengen  Klagen  (d),  fo  folgt  and  biefer  Kombination  un- 
wiberfprechltd) , bajj  ber  ©eflagte  non  ber  8.  K.  an  bei 
'allen  2lrten  non  Klagen  3”<fcn  galten  muff.  — ®amit 
finb  alfo  bie  fßtojejjjinfen  ald  folcfie  erwiefeti,  »er* 
f (Rieben  non  beit  ©etiugdjinfen,  inbem  bie  8.  K.  eine 
SNora  in  ber  S^at  nic^t  erzeugt  (§  264),  aber  mit  ben 
©erjugdjinfeit  gleichartig  unb  auf  bemfelben  33 oben  ruljenb, 
nämlich  «ben  fo  wie  fte  aud  ber  allgemeinen  9ied;tdregel 
~ent|>ringeub,  nach  melier  bie  Sntfchäbigung  für  jebe 
wibertedjtlich  entbehrte  ©elbfurame  in  ber  3<*hfonö 
üblicher  3»nf«n  für  biefe  ©utnme  befteht  (8  269). 

Sluch  nod;  folgenbe  ©teile  ift  läufig  ald  eine  Sitter* 
fennung  unfted  ^tincipd  beltanbelt  motben: 

„Lite  contestata  usurae  cnrnmt “ (e). 

35iefe  ©teile  läjit  jcbod;  jwei  nerfchiebene  gleich  be* 
rechtigte  Sludlegungen  ju,  unb  faitn  wegen  biefer  3weibeu* 
tigfeit  nicht  ald  ©eweid  benufct  werben.  ü>ad  currunt 
fann  nämlich  erftend  heipeit:  «irrere  hmpiunt  (f);  bann 
enthält  bie  ©teile  in  ber  $hat  ben  Sludfprud)  unfred 

(d)  (£.  o.  § 2C6  bie  Dbeteti  o bi<S  s.  (12.  1),  L.  7 § 7 de  admmistr. 

(e)  L.  35  de  usur.  (22. 1).  (26.  7).  Seitfe  Skbeutungen  finb 

(f)  Sur  biefe  '-öebeutung  finb  tintig  nadjgetmefen  ben  Huber 
tßaratteljMen  L.  40  dereb.  cred.  praelect.  in  Pand.  XXII.  1.  § 17. 
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hJtincipS.  ßö  fatm  aber  auch  tjeifen:  currere  pergunt  (g), 
b.  f).  feie  3'«f«»  werben  but$  bie  8.  6.  nic^t  unterbrochen, 
nicht  get)inbert;  bann  hat  bie  Stelle  feine  fßetbinbung  mit 
unfrem  IjJrincip,  fte  enthält  vielmehr  beit  ganj  anbeten, 
ohnehin  unzweifelhaften  Sa&,  bafj  bie  in  ber  Älagc  auf 
ein  Kapital  vollzogene.  8.  <£.  nicht  bie  Sitfung  einer  (Son- 
fumtion  auf  bie  3»nfenforbetung  auöübt.  Öeibe  (Mlärungen 
firtb  an  fich  juläfftg;  jeboch  erhält  bie  jtveite  eine  grofere 
SBahrfcheinlichfeit  burch  folgenbe  Ißatallelftelle,  »eiche  burch 
bie  Sufcription  mit  ber  unfrigen  zufammenhängt : 

„Novatione  legitime  facta  liberantur  hypothecae  et 
pignus,  murae  non  cnrrunt “ (h). 
efpält  man  beibe  Stellen  jufammen,  fo  ergeben  fte  foU 
genben  Sinn.  CDie  »val)re  Novation  (b.  h-  bie  Stipulation 
aufjer  bem  Sßrojefi)  jerftort  unter  anbern  auch  ben  3i*»fen; 
lauf.  3)ie  8.  <£.,.  obgleich  auch  fte  in  manchen  gälten  als 

Novation  bezeichnet  wirb,  jerftört  ben  3tafenlauf  nicht  (i). 

\ 

könnte  nun  nach  biefen  allgemeinen  ©rünben  bie 
2Bal)rheit  beS  fprincipö  noch  irgenb  zweifelhaft  bleiben,  fo 
würbe  hoch  jeber  3weifel  burch  bie  unten  folgettben  2in- 
wenbuitgen  auf  einzelne  Klagen  gehoben  »erben,  worin  baS 
^riticip  felbft  beutlich  anerfannt  ifl,  uitb  biefe  Qlnwenbungett 


(g)  fßaraffelfteffe  für  biefe  99e- 
^beutung:  ba«  non  currunt  in  L. 

18  de  nov.  (46.  2). 

(h)  L.  18  de  nov.  (46.  2). 
öeibe  (Steifen  finb  genommen  au« 
Paulus  Üb.  LV1I.  ad  Ed. 


(i)  3)iefe  grffärtmg  finbet  fich 
, bei  SDta.bai  SWora  <S.  369 — 371, 
SB  dcfltei-  III.  <S.  24,  too  nur 
etwa«  ju  erclufi»  bie  fliiehtigfeit 
beifelben  behauptet  wirb,  ba  bie 
eifie  (stflürung  an  fich  au  cf)  nicht 

wimevjlich  if». 
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würben  bie  SBaprpeit  beö  *ßrincipß  6c weifen,  aucp  wenn 
eö  in  feinet  Steife  allgemein  auSgefprocpen  wäre. 

Sebor  aber  tiefe  einzelnen  Slnwenbungen  bargefiellt 
werben,  müjfett  nocp  an  baö  *ßrhtcip  fclbfi  einige  ftol* 
gerungen  unb  nähere  33eftimmungen  angefnüpft  werbet:. 

1.  fßrojefjinfen  fönttcn  nur  geförbcrt  werben  wenn  cer 
Sfecptöftrcit  ©elb,  nicpt  wenn  er  anbere  Quantitäten, 
j.  23.  ©etreibe,  jum  ©cgcnflanb  pat.  Sille  ©ritnbe,  bie 
für  biefen  Sap  fcpon  oben  (8  269)  bei  ben  ffierjug^infen 
auögefüprt  worben  ftnb,  finben  völlig  gleiche  Slnwenbung 
au  cp  auf  bie  *ßro3ep$infett  (k). 

^ier  muf  aber  nocp  eine  befonbere  SBenbung  näpet 
erwogen  werben,  woburcp  man  berfucpen  fönnte,  bie  größere 
2fuöbepnung  ber  5J?ro3e^jinfen , nicpt  bloö  auf  anbere 
Quantitäten,  fonbern  fogar  auf  alle  Sacpen  überpaupt,  ju 
retten. 

Sftari  fönnte  nämlicp  nicpt  opne  einigen  S cp  ein  folgenbe 
23etracpturtg  anftelfcn.  2Benn  ber  Äläger  bie  Sacpe  jur 
3eit  ber  2.  ©.  erpalten  pätte,  fo  fönnte  er  fte  »etfaufen 
unb  au$  bern  crlöften  ©elbe  3infen  jiepen.  3Da  et  biefen 
SSortpeil  entbeprt  pat,  fo  mup  ipm  berfelbe  butcp  3wö; 
japlung  erfept  werben.  — Slllein  eö  fommt  pier  junäcpft 
auf  bie  Stellung  unb  Skrpflicptung  beö  23efiagten  an. 
Sßollte  man  ipm  ben  (Srfap  biefer  3*nfelt  aufbürben,  fo  • 

(k)  Damit  ijt  beitn  aucp  ber  nicpt  »cm  ^rojefSjinfen  »etflanbett 
S8etoei<5  geführt,  baf  bie  L.  23  tu  erben  barf,  eben  fo  toenig  at« 

C.  de  tuur.  (§208.  o)  birnpau«  »on  ®erjug«jinfen  (§269.  f). 
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fönitte  biefcö  nur  unter  bet  SJprottSfefcung  gcfc^>cf>cn,  bap 
man  batanf  baö  ^rincip  ber  vcrfäumtcn  grüßte  (§  265.  266) 
anwettbete,  b.  ()•  bap  man  ü)m  bcn  unterlaffcnen  SBcrfauf 
alö  eine  (Sulpa  anrccfynetc.  SJiefeS  ift  aber  belegen  utt? 
möglich,  tveil  er  fclbft  bei  bcn  firengen  Klagen  baö  Siecht 
hat,  ftet)  auch  Wäl)rcnb  be$  9iechtb|1reitö  burch  SiaturalreftU 
tution  »ott  jebem  wetteren  Slnfyruch  wegen  ber  ©ad)c  felbft 
3U  befreien  (§  261).  — 2)ie  richtige  ülnficht  ber  Sache 
ift  in  foigeitbet  (Sntfchcibung  ciiteö  einzelnen  auöge? 
fprodhett.  Sßeitn  ©efäpe  »on  ©olb  ober  ©Uber  burch 
gibeicomntip  htntertaffen  werben,  tutb  bet  ©rbe  mit  ber 
(Entrichtung  in  SDfora  ift,  fo  braucht  er  hoch  nur  bann 
3infen  ju  jahlen,  wenn  ber  (Srblaffer  bie  ©erätfje  junt 
iBerfauf  beftimmt  l)atte,  aupetbent  nicht;  alfo  nur  bann, 
wenn  eigentlich  ein  ©elbfibeicommip  gemeint  war,  weiches 
nur  burch  ben  SBerfauf  fetter  ©efäpe  jur  SluSführung  ge? 
bracht  werben  folltc  (I). 

2.  ©cf)r  »erbreitet  ift  bie  SOieinung,  bap  fßrojcpjinfen 
3War  bei  freien,  aber  nicht  bei  ftrengen  Älagen  geforbevt 
Werben  fönnten.  £>icfc  Meinung  hat  vielen  ©cbeiit  burd) 
bie  ganj  unjweibcutige  Sorfchrift,  nach  weicher  mit  bet 
condictio  indebiti  lebig(id)  baö  irrig  gcgatflte  ©eib  felbft,  ' 
burchauö  feine  3ittfcn  bcffelben,  geforbert  werben  föntten  (m), 

(1)  L.  3 § i de  usur.  (22. 1). — 2.  (5.  gewonnenen  grtidjtc  »erlauft, 

3nX..51  § 1 de  her.pet.tf.  3),  aut  alfo  in  baarea  ®elb,  iuelrfje«  et 
ber  man  nodj  einen  ßtoeifel  f>tr^  nun  fdhutbig  iji,  »eroanbelt  t;at; 
■nehmen  lönnt»,  ijb  offenbar  worauf  @.  ii.  § 271.  c. 
gefefct,  bap  ber  ßrbe  bie  »or  btt  (m)  L.  1 C.  de  cond.  ind. 

vi.  10 
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3«  biefer  unbedingten  93etneinung  liegt  dreierlei : ed  fönnett 
feine  Binfen  gefordert  werden  »on  der  irrigen  3aßlung  an, 
aber  auch  nicht  »on  der  ÜÄora,  und  endlich  auch  nicht  non 
der  8.  (£.  an,  welcher  lefcte  ©ah  unmittelbar  hierher 
gehört.  Dabei  liegt  eö  nun  feljt  nahe,  diefe  (Sntfcheidung 
daraus  ab juleiten,  daß  jene  Älage  eine  Sondiction  war, 
alfo  eben  darin  einen  SluSdrucf  der  Siegel  ju  finden,  nach 
Welket  bei  allen  ©ondictionen  feine  ißtojeßjinfen  gefordert 
werden  fönnten.  Dennoch  iß  diefe  Sinnahme  ohne  ©rund, 
und  die  ©aeße  hat  »ielmeht  folgenden  3ufammenhang. 

SBenn  baareö  ©eld  auö  einem  Darlehn,  oder  einer 
©tißulation,  oder  einem  gejagten  3ndebitum  gefordert 
wurde,  fo  fonnte  Diefeö  nicht  andere  gefaben  als  »er# 
mitteiß  einet  certi  condictio.  Die  befondere  Sfatur  diefet 
Älage  führte  eS  mit  ß<h,  daß  die  beßimmte  ©eldfumme 
in  der  3ntentio  und  ßondemnatio  übereinßiramend  ange# 
geben  werden  mußte,  und  diefe  unabänderliche  Slnweifung 
an  den  3uder  fchloß  jede  jufäfcliche  ®tf)6f)ung  »er  (Summe 
in  dem  Urzeit,  alfo  auch  jede  gufä^liche  Ütucfftcßt  auf 
Binfen,  gänjlidh  au$. 

2Benn  dagegen  eine  Stipulation  jwar  auch  ©eld  jum 
©egenftand  ^atte,  aber  die  ©eldfumme  felbß  nicht  auSfprach, 
fondem  »on  einem  außer  ißt  liegenden  Umftand  abhängig 
maeßte  (n),  fo  war  jwar  auch  eine  ßtenge  Älage,  eine 

(4.  4)  „ . . . Usuras  autem  ejus  petitur , quae  indebita  soluta 
summae  praestari  tibi  frustra  est.“ 

desideras : actione  enim  con-  (n)  3.  SB.  quanti  fundus  Cor- 
dictionis  ca  sola  quantitas  re-  nelianus  est,  dare  spondes  ? 
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©onbiction,  begrünbet,  aber  btefe  fonnte  nur  eine  incertae 
pecuniae  Condemnatio  fjaben  (o),  unb  barin  iag  fein 
«fpinbemifi  für  ben  3uber,  bie  oben  entmicfelte  allgemeine 
Siegel  bcr  Ißrojcf  jinfen  jur  Slnmenbung  ju  bringen. 

£>emnacj)  mar  c$  fclbft  bei  ben  JRömem  nitf;t  bie 
Siatur  bet  ftrengen  Älagen  an  ftd?,  welche  bie  93erurtbei(ung 
auf  Ißtoäejjjinfen  au$fcf;(ofj,  fonbent  lebiglicf)  bie  befonbcre 
9?atur  ber  certi  condictio,  ba  mo  biefe  jur  Slnmettbung 
fam,  unb  mir  muffen  hälfet  behaupten,  bafj  bie  Sfrojef# 
jinfen  auff)  bei  ben  ftrengen  Klagen  (nur  mit  2lu6naf)me 
jeber  ccrti  condictio)  jut  Slnmenbung  famen  (p).  Sncon* 
fequent  aber  mar  cö,  bafj  3uftinian  bei  ber  condictio  indebiti 
ben  unbebingten  alten  ©runbfafc  aufnafjm,  obgleich  ju  feiner 
3eit  alle  ftormcln  längft  oerfc^munben  marett. 

3.  (Snblid)  ift  unter  3)enen,  bie  überhaupt  Ißtoje^jinfen 
aulaffen,  bie  grage  ffreitig  gemotben,  ob  biefelben  bloß  bei 
liquiben,  ober  aud?  bei  illiquiben  eingeflagten  ©elbfummen 
anaumenben  fet;en  (q).  ©oll  bie  ©ac^e  irgenb  einen  prac* 


(o)  Gagus  IV.  §49 — 51.  Di« 
germel  ging  nun  auf  quanti  res 
est,  ob«  quidquid  dari  fieri 
oportet. 

(p)  Di«  STOeinungen  finb  über 
biefe  grage  »on  jeher  fe^r  geteilt 
gewefen.  ffierneint  »erben  bie 
©tojefjjittfen  bei  atien  stricti  ju- 
ris  actiones  »on  Noodt  de  foe- 
nore  et  us.  111.  12,  Wikckler. 
p.  345,  SJlabai  ffltora  ©.  369, 
Siebe  (Stipulation  @.  52;  bage= 
gen  »erben  fie  jugelaffen  »on 


ben  ©loffatoren  SRartinu«  unb 
3acobu«  (Haenel  diss.  do- 
minorum  $ 56  p.  42),  Huber, 
praelcct.  in  pand.  XXII.  1.  § 17, 
•Keller  $ 21  ©ote  2 unb  10. — 
3<h  fclbft  Ijotte  früh«  bie  erfle 
SDIeinung  angenommen  (©.5  @.141. 
142.  465),  »eldfe  idf  jefct  jurü(£s 
nehme. 

(q)  gür  bie  einfdjräntenbe  5Ket* 
nung  ift  Cahkegiessrr  decis. 
Cassell.  T.  1 Dec.  56  No.  6, 
inbtm  er  erft  »on  ber  feftgeftellten 

10* 
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iifchen  Serif)  f)aben,  fo  barf  ein  folget  Unterzieh  nicfjt 
gemalt  »erben,  »ielmeht  muffen  auch  bei  illiquibm 
«Summen  igejahlt  »erben.  ü)amit  gefdjieht  bem 

Seflagten  fein  Unredjt,  »eil  ja  biefe  ganje  3inäjahfuttg 
auf  ber  SBoraudfe&uttg  beruht,  bafj  ®elb  überhaupt  nicf;t 
müjng  aufbewabrt,  fottbem  ftetö  in  irgenb  einet  gotm  ju 
einem  (St trag  bettufct  »irb.  Sollte  man  aber  jenen  Unter* 
fcfrieb  julajfen,  fo  »itrbe  cd  niemals  bem  SBeflagien  ferner 
fallen,  unabhängig  »on  ber  Scftreitung  beS  SlnfptttdhS 

felbfi,  in  bie  4?öf)e  beffelbcn  irgenb  einen  3tt>eifel  ju  bringen, 

\ 

tmb  baburch  bad  ganje  jßtincip  ber  jßrojejjjinfen  in  ber 
§ln»enbung  ju  Vereiteln. 


§.  271. 

SBttfung  ber  8.  <5.  — U.  Umfang  ber  Serurtljeilung.  —• 
» a.  ©rtoeiterungen.  (Sßtojefijinfen.  gortfejjung.) 

H.  §ln»enbung  ber  jßtojefSjinfen  auf  bie 
»idhtigjiett  einjelnen  Klagen. 

3)ie  3elt>3niffe  hierüber  ftnb  im  9i.  9i.  feltener  als  man 
bei  ber  fjractif^eit  Sicf;tigfcit  bed  ©egenftanbeS  erwarten 
mochte.  Stllciit  bie  »irfltch  »othanbenett  ftnb  fef)r  ent* 
fcheibenb,  tmb  cd  fehlt  nicht  an  (grflarungSgtünben,  »eö* 
halb  bei  i'ielcn  Klagen  folche  3eugniffe  nicht  »orfotmnen, 


Äignibifät  an  3infen  juläjjf.  $a=  büife,  fo  lange  eine  Ungetuifibeii 
bei  feheint  ber  unrichtige  ©ebanfe  »orhanben  fet>.  gut  bie  unbe* 
einer  Strafe  junt  ©vunbe  ju  liegen,  fthränfte  3ulaffmtg  ifl  Hommix 
bie  ben  Söeflagten  nicht  treffen  rhaps.  Obs.  234. 
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fo  baf  jene  (Seltenheit  an  ber  SBahrljeit  be«  ^3rinci^8 
feinen  3wdfel  erregen  barf. 

1.  Sei  ber  Gngentfyum«!  läge  auf  beftimmte  ©elb* 
ftücfe  fann  baö  ?f?rincip  gewiß  nicht  jur  Slnwenbuitg 
fommen.  ©olltc  c«  angewenbet  werben,  fo  müßte  habet 
bic’  3umut()ung  mt  ben  Veflagten  jum  ©runbe  liegen,  baö 
oinbicirte  ©clb  ju  »eräußern  um  c«  jindbar  gu  benußenj 
aber  gerabe  bic  Veräußerung  unb  Verjcfyrung  ber  rin* 
bieirten  ©adjc  ift  bem  Veflagten  burc^au«  unterfagt 
(§  264.  p.  q.  r).  3) er  Unterfdjfeb  »on  ber  perfönlidjen 
©djulbflage  auf  eine  ©ctbfumme  liegt  alfo  barin,  baf 
burdb  biefe  bem  Veflagten  fein  eigene«  ©elb  abgeforbert 


wirb,  beffen  Veräußerung  unb  jinöbare  Vcnußung  ihm 


nic^t  unterfagt  ift  (a). 

2.  Sei  ber  ©rbfdßaftöflage  verhält  e«  ftd?  ganj 
anber«,  unb  gerabe  hier  ftnbcn  ftcf>  bie  »ollftänbigfkn 


3eugni|Je  für  bie  Slnwenbung  unfre«  ^rineipö.  3war  ift 
aud)  biefe  Äiage  in  rem,  fo  gut  ald.bie  ©igentfjum«* 


flagc,  allein  fte  bejießt  ftd;  nid;t  fo  wie  biefe  auf  eine 
beflintmtc  einzelne  ©ad)e,  fottbent  auf  eine  Vermögen«* 
maffc,  unb  umfaßt  alfo  notßwenbig  aud)  niete  ©egen* 


(a)  ©ieft  (Sigentbümlicbfcit  bet 
©inbication  in  JBejieljung  auf  bie 
ißrojefuinfen  ift  ridjtig  bemerft 
»on  iöutbfa  ßinjJuß  be«  *ßro-- 
jeffe«  <£.  205.  — SRan  möd)te 
©ajfclbe  erwarten  bei  ber  (petfön* 
licken)  actio  depositi,  ta  auch 
fjiet  beftiinnttc  ©etbfhicfe  geferbert 
Werben,  unb  beren  93eräu§eruug 


gleichfalls  redjtswibrig  ift.  Sllleiu 
hier  finb  nieift  bie  $rojeßjinfeit 
bitrcb  bic  ©?cra  abforbirt,  bie  oft 
fd)on  oor  bem’  {RecbtSßreit  ein* 
tritt,  fväteßeu«  aber  mit  ber  3it* 
ßnuatiou  ber  .Klage,  alfo  in  bei* 
ben  gälleu  »or  bet  8.  <S.  (93gl. 
unten  Dtote  h). 
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fiänbe,  feie  für  ftd)  betrachtet  eine  obligatorifdfje  Statut 
haben.  — 93ei  tiefer  fiage  ftnben  fleh  folgente  einzelne 
Sßeftimmungen  übet  fßtoaefainfen. 

a)  Der  Söeftfcet  jatjlt,  »on  bet  g.  6.  an,  3infert  be«* 
jenigen  @elbe«,  Weiche«  er  »ot  bet  g.  6.  au«  »erfauften 
©rbfdj>aft«fachen  geiöft  I)at,  unb  ba«  babutdj  Söeftanbt^eit 
bet  (5tbfd)aft«maffe  geworben  ifi  (b).  Unter  biefe  »er* 
taufte  @rbf4>aft«fa(f)en  gehören  natürlich  aud)  bie  Statural* 
fruste,  bie  er  bezogen  unb  bann  »eräupert  ^at  (c)  j eben 
fo  ohne  aud?  ba«  eingenommene  SSRieth*  unb 

fßadhtgetb. 

•hierin  nun  finb  un»erf  ennbar  reine  fßtojefijinf en  enthalten, 
welche«  fleh  auch  barin  geigt,  baf  ba«  fJMncip  ber  »et* 
füumten  grüßte  barauf  angewenbet  wirb.  SBenn  nära* 
lieb  ber  Sefiagte  ba«  bebungene  Äaufgelb  einjutreiben 
unterläßt,  fo  inufi  er  bennod;  auch  ba»on  3infen  jatjicn  (d).  — 
@egen  ben  unrcblicben  Söefthcr  bat  bet  klaget  bie  Saht, 
ob  er,  fo  Wie  gegen  ben  rebfid)en,  ba«  erlöse  Äaüfgelb 
mit  3»nfen,  ober  aber  ben  wahren  SEBertt)  ber  ©a<he  mit 


(b)  L.  1 § 1 C,  de  her.  pet. 
(3.  31)  „usuras  pretii  rerum 
ante  L.  C.  venditaruni,  ex  die 
contef/aftottücomputandas,  om- 
nimodo  reddere  compellan- 
tur.“  — Damit  ‘jliumtt  überein 
L.  20  § 11  de  her.  pet.  (5.  3), 
nur  baß  Ijttr,  mit  oben  bemtrft, 
bie  denuntiatio  anftott  bet  £.  (5. 
ermähnt  wirb.  Die  in  L.  20  § 6 
eod.  »etneinle  3in«»er)jjli(htung 


ift  Don  ben  »ot  bem  9le<ht«ftreit 
burdj  ben  teblidjcn  äöefi&et  erljo* 
benen  3infen  ju  »ergeben. 

(c)  Darauf  geljt  L.  51  § 1 de 
her.  pet.  (5.  3),  Wobei  nur,  (litt; 
jugebadjl  werben  mup,  bap  bie 
»er  bet  £.  <§.  gewonnenen  fyrüchte 
»erlauft  Worben  finb,  f.  o. 
§ 270.  1.  — 

(d)  L.  20  § 15  de  her.  pet. 
(5.3). 
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(Sintecfmung  bet  möglichen  größte  betfelben,  fotbetn 
»iU  (e).  Da«  will  fagen,  et  fann  ben  gefchloffenen  93et* 
lauf  mit  feinen  folgen  anetf ernten  ober  nicht,  Je  nachbem 
i£)m  ba$  (Sine  ober  baö  Slnbete  oortf)eiif)aftet  bünft 
(b)  2)aö  Selb,  wo»on  bet  93eflagte  nad)  bet  eben  auf* 
geteilten  Siegel  3*nfen  jaf)len  foll,  war  »on  ihm  felbft  in 
bie  (Srbfchaftömaffe  gebracht  worben.  (SS  fragt  ftch  aber, 
ob  et  auch  ton  bem  in  bet  (Srbfd)aft  »otgefunbenen  baaren 
©elb  3*nfelt  JU  ialjlen  hat-  9?<tch  allgemeiner  33etrach* 
tung  rnüffen  mit  geneigt  fet;n,  biefeS  ganj  nach  berfelben 
Siegel,  wie  ba$  »othet  erwähnte,  ju  betjanbeln.  (St  Ifl 
Verwaltet  eine«  möglichetweife  fremben  SSetmögenS,  unb 
hat  bähet  beffen  SSefianbtheite,  je  nach  ihrer  2lrt,  als  guter 
^auöoater  ju  befmnbeln.  (Sin  folchet  aber  Wirb  nicht 
©etbfummen  müßig  liegen  laffen.  2ßenn  alfo  3.  33.  ber 
93etftorbene  fut3  not  feinem  üobe  ein  jinöbareS  (Saßitat 
eineafftrt,  unb  nicht  3«t  genug  gehabt  h«t/  «ö  wieber 
auöjuleifjen,  fo  biirfte  bet  Söeft^er  fchwerlich  3U  rechtfertigen 
fetyn,  ber  eS  währenb  beö  gan3en  SiechtSftreitö  unbenufct 
liegen  laffen  wollte. 

dennoch  fc^eint  ganj  unerwartet  ^hintan  in  fol* 
genber  »on  Ulpian  angeführten  ©teile  fagen  3U  wollen, 
baf  ber  Söefi^er  ber  (Srbfchaft  »on  allem  »orgefunbenen 
baaren  ©elb  niemals  3^nfen  iu  gahlert  habe: 

„Papiniamis  autem  libro  tertio  quaestionuin , si  pos- 
scssor  hereditatis  pccuniam  inventain  in  hereditate 
* (e)  L.  20  § 12.  16,  L.  36  § 3 de  her.  pet.  (5.  3). 
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non  attingat,  negat  turn  omnino  in  usuras  cönve- 
mendttm.  “ (f). 

©fücflichetweife  traben  wir  aber  aus  betnfelben  SSetfe 
beS  *ßabinian,  wefc^ed  hier  »on  Ulpiatt-  angeführt 
wirb,  eine  ©teile,  welche  baju  bient,  ben  aufgefieHten 
©ruttbfafc  nicht  nur  gegen  biefen  fcheittbaren  ®ibetfpru<h 
bcS  ^apinian  Ju  retten,  fonbertt  zugleich  burd)  eine 
nothwenbige  nähere  ©efiimmung  »ollfiänbiget  auöjubilben: 
„de  peennia  deposita,  quam  heres  non  attingit,  usu- 
ras praestare  non  cogitur“  (g). 

3n  beiben  ©teilen  ift  bie  Siebe  non  einer  pecunia 
quam  mn  attingit,  nur  wirb  in  ber  erften,  als  ber  nicht 
Scn’tftrenbe,  ber  posscssor  hereditatis  genannt,  in  ber 
^weiten  ber  heres,  unb  biefer  Sluöbrucf,  »etbunben  mit 
bet  (Shrwdftmtttg  ber  pecunia  deposita,  führt  junaefift  ba^in, 
bie  ©teile  non  einer  actio  depositi  gegen  ben  wahren  (Sr- 
ben  beS  ücpofttarö  ju  erfldrcn.  ©eitnod)  glaube  ich  biefe 
Csrflörung  fdjlechthin  »erwerfen  ju  müffett.  3)ie  ganje 
Stelle,  vuötau6  bicfeS  Keine  ©tfief  genommen  ift,  fvticbt 
»ott  betn  Seflagten  in  einer  Sinbication,  unb  mit  biefetn 
fann  wohl  ber  33eflagte  in  einer  @rbfd)aftsflage,  aber  nicht 
ber  SSeflagte  in  einer  actio  depositi,  jufantmen  gefteüt 
werben.  ©aber  halte  ich  folgenbe  (Srflätung  für  richtiger  (h), 

(f)  L.  20  § 14  de  her.  pet.  (h)  3cfj  null  jebodj  nicht  t>ex= 
(5.  3).  fdhweigen,  bafi  auch  noch  'ine 

(e)  L.  02  pr.  de  rei  vind.  anbere  Gtflärung  ber  ©teile  jus 
(0.  1)  au«  Pa  Pin  i Asus  lib.  VI.  riftifdj  möglich  ift.  G«  fann 
Quacstiomun.  allerbittg«  bie  {Rebe  fet;n  »on  bem 
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H4res  ftef)t  liier  für  possessor  hereditatis,  »ot>urclj>  beibe 
(Stellen  auf  einen  unb  benfeiben  galt  bezogen  »erben. 
Pecunia  deporita  fytifit  eine  ©elbfuntme,  »eld)e  ber  2kr* 
jiorbette  baj«  befiimmt  batte,  nicht  in  ber  ,jpau$f)altung 
»erbraust,  audb  nicht  auägetiefjen,  fonbern  nieltne^r  als 
ein  9?otbpfennig  baar  aufbewabrt  ju  »erben,  welcher  ftall 
anber»ärtö  genau  angegeben  unb  mit  bem  gana  »er# 
»anbten  Sfuöbrutf:  pecuuia  praesidii  causa  repesita 

(ober  auch  seposita ) bezeichnet  »irb  CO-  ^ otd^eö  (Selb 


(irben  eine«  ©eßofttar«,  gegen 
Wetten  bie  actio  depositi  ange; 
fiellt  Wirt.  9lur  müffen  bann  foT- 
genbe  ©orau«feguugeu  ^ineinges 
tragen  leerten:  1.  baß  nie^t  fdjon 
ber  ©erftorbene  in  Wcta  war, 
benn  fonfl  mürbe  bie  ÜJiora  {(mit 
ber  3infen#ertfli<btung)  auf  ben 
erben  itbergegangen  feint,  ebne 
baß  biefen  ba«  91id)tberüf)ten  be« 
©etbe«  fd)ügen  fönnte  (L.  87 
§ 1 in  f de  leg.  %)•,  2.  baß  audj 
er  felbft,  nic^t  burd)  SWabttung 
tit  ©Jota  rerfegt  trat,  au«  beim 
fetbm  ©runbe.  iDiefe«  legte  ließe 
ji<b  allerting«  fo  benfen,  baß  ber 
(trbe  Ulidjt«  ron  bem  (Deßcfitum 
gelrußt  hätte,  weldje«  bie  ©Jera 
abirenbet  (L.  42  de  R.  J.),  unb 
baß  er  boeb  zugleich  au«  ©ewif; 
fenbaftigfeit  erflärte,  er  wolle  ba« 
©elb  einftrreilen  unberübtt  laffen, 
wobureb  biefer  galt  bem  beS  rin; 
bicirten  ©elbe«  ähnlich  würbe 
(9tote  a).  — ®aß  nun  aber  bei 
biefer  (Srflürung  fo  ©iele«  f)iugu- 
gebaut  werten  muß,  wenn  ber 
9lu«fbtu<b  nicht  bureb  anbere  um 


Zweifelhafte  9le<bt«rtgetn  wiberlegt 
werten  feil,  maebt  biefe  Qrflärung 
febr  bebenftiib , unb  giebt  ber  erfleit 
ben  Sorjug,  meldje  obnebtn  bureb 
bie  wörtliche  Sibntidjfeit  bei; 
ber  ©teilen  unterftügt  wirb. 

(i)  L.  79  § 1 de  leg.  3 (32) 
„His  verbis:  qaae  ibi  mobilia 
mea  erunt  do  lego,  nummos 
ibi  repotitos  ut  mutui  darentur, 
non  esse  legatos  Proculus  ait : 
at  eos,  quos  praesidii  causa 
repositos  habet,  ut  quidam  bellis 
civilibus  factitassent,  eos  legato 
contineri : Et  audisse  se  rusti- 
cos  senes  ita  dicentes,  pecu- 
. niam  sine  peculio  fragilem  esse : 
peculium  appellantes,  quod 
praesidii  causa  seponeretur.“ — 
SDiefe  ©rflärtutg  iß  frtjon  aitge; 
geben  ron  ©lücE  ©.  8 ®.  297. 
298.  3ut  Unterftügung  berfelben 
fann  ned)  folgenbe  ©eitterfung 
bienen.  3>ie  rott  ©aß in i an  an 
jwti  Orten  erwähnte  pecunia  in- 
venta  (deposita)  in  hereditate 
quam  heres  (possessor  here- 
ditatis) non  attingit  bat  offen; 
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foK  auch  bet  Beftfcer  bet  Gtbfhafl  fernerhin  unberührt 
aufbewafjten  bütfen,  of)ne  bafur  3‘nfen  ju  bejahen,  in# 
bem  et  mit  bie  t>on  bcm  (Srblaffer  angefangene  Betyanb* 
lungeweife  biefeö  Oelbeö  fortfefct.  — ©rflätt  man  nun 
bie  »on  Ulpian  tefetirie  Siupetung  be$  *Pabinian  non 
biefem  ganj  befonberen  galt,  wofür  bie  äfjntic^en  2lu$* 
brütfe  (baö  non  attingit)  fef)t  beutlicb  fptecben , fo  ifi  bet 
oben  aufgejtellte  ©runbfafc  gegen  jeben  2öibetfptucb  ge# 
rettet:  benn  e6  wirb  Biemanb  jweifeln,  baf  ein  folcbeS 
Betfafjten  ganj  in  ben  ©tänjen  öetftänbiget  Bermögenä* 
»erwattung  liegt,  nnb  bie  gteifprecbung  »on  «projef jinfen 
gtünbet  ficfi  alSbann  barauf,  baf  bet  erwähnte  Botbbfennig 
überbauet  gat  nicht  alö  baareö,  jum  Umlauf  beftimmtc«, 
©elb  in  Betracht  fommt. 

3.  Bei  bet  Jllage  auf  Segate  ober  gibeicommiffe, 
bie  in  baatcm  Selbe  befielen,  ftnb  3infeit  eben  fo  wie 
anbete  grüdbte  »ott  bet  3^it  bet  2.  6.  an  ju  entrichten  (k), 
unb  batin  liegt  eine  entfchicbene  2lner!entmng  beO  Beweib® 
bet  Brojefoinfen.  Snbeffeit  mufs  babei  ftetö  bie  Borcfua# 
fefcung  fyinjugebaebt  werben,  bafj  auö  jufälligen  ©tunben 


bat  bae  SSnfeljen  einer  fpriid)Wört# 
lid)  erjagten  Suricfität,  fo  toie 
Gajus  III.  § 190  „quod  vetcres 
scripsenmt  de  eo  qui  in  aciem 
perduxisset , “ unb  Gajus  III. 
§ 202  „et  hoc  veteres  scrip- 
serunt de  eo  qui  panno  mbro 
fugavit  armentum.“  SDiefeO  papt 
nun  feljr  gut  ju  bem  »on  iPtocu# 


lue  ermähnt«*  finguläten  galt  ber 
praesidii  causa  nummi  repositi. 

(k)  L.  1.  2 C.  de  utur.  et 
fruct.  (6.  47).  — gür  bie  grüßte 
allein  (qtjtie  (Stmäbnung  ber  3 in# 
fen)  »irb  bie  2.  6.  ate  Anfänge# 
punft  be$eidjnet  in  L.  51  pr.  fam. 
herc.  (10.  2),  L.  4 C.  de  utur. 
et  fruct.  (C.  47). 
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nid^t  etwa  fc§on  früher  eine  2J?ota  begrünbet  war,  ba  bte 
Jßtojejjjinfen  überall  butd)  bie  93erjugdjinfen  abforbirt 
werben. 

2)af  nämlitty  bei  Legaten  unb  gibeicommijfen  bie  SBlora 

an  ftd),  »er  allem  9tec^t6ftrcit,  bie  gotberung  »on  9kr* 
jugdjinfen  begrünbet,  eben  fo  wie  i'ott  allen  anberen 
grüßten,  ift  unjweifelfjaft.  2lnfangd  galt  biefcö  blöd  bei 
gibeicommijfen,  fpätcr  auch  bei  bem.legatum  sinendi  modo, 
aulefct  eben  fo  bei  bem  damnationis  nnb  vindicationis 
legatum  (1). 

2)ie  ©teilen  nun,  welche  balb  bie  SWora,  halb  bie  S.  (£. 
ald  Slnfangdpunlt  einer  folgen  SSerpfUd^tung  erwähnen, 
finb  nictyt  fo  au  »erfieljen,  ald  ob  über  biefen  ©egenfafc 
entweber  ©treit,  ober  eine  33erfcbiebenf)eit  bed  älteren  unb 
neueren  Siecfytd,  beftanben  £>ätte  j vielmehr  war  bie  SDlora 
allgemeine  Siegel,  unb  bie  2.  6.  trat  oft  nacfibelfenb  ein, 
ba  wo  im  einzelnen  galt  bie  SBebingungen  ber  SDiora 
fehlten  (§  264.  g).  ©anj  befonberd  aber  fotlten  beibe 
Sludbrürfe,  of)ne  unter  ftd)  einen  wahren  ©egenfafc  ju 
bilben,  bielmeljr  ben  gemeinfamen  ©egenfafc  feftftellen  gegen 
bie  aud)  woljt  benfbare  Meinung,  naä)  welker  grüßte 
unb  3infen  »on  ber  3c>t  bed  $obed  an  au  regnen  ge« 

> ; - . ti  • V » ■ ..i  ’ 1 

(1)  Gajus  II.  § 280  (gibei--  de  uturft  (22.  1.  gibeicommifj), 
commifi  unb  leg.  sinendi  modo),  L.  39  § 1 de  leg.  1 (30.  unbt- 
L.  51  pr.fam.  herc.  (10.  2 ©in:  jtimmt),  L.  4 C.  de  tu.  et  frttet. 

bicationstegat),  L.  91  §7  de  leg.  1 (6.  47.  gibtieoutmiji,  leg.  damn. 

(30.  Damnationslegat),  L.  3 pr.  unb  vind.  jugteidj,  f.  u.  Stete  m). 
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wefen  wären.  2>iefe  Meinung  fotlte  burcf;  alle  jene  ©teilen 
potjttgöweife  jutücf  gewiefen  werben  (m). 

4.  Sei  ben  perfönlicbett  Älag en  enblich  werben 
bie  ^rojefjjinfen  jufäHig  gar  nitrit  erwähnt;  bie  ©rünbe 
blefet  (Srfd^elnung  fittb  fdjon  o6en  angebeutet  werben.  Sei 
ben  freien  Klagen  nämlich  würben  bie  tßrojefijinfen  oft 
burch  bie  »orfyergeljenbe  SRora  abforbirt,  unb  fonnten  alfo 
nur  in  folgen  gälten  jur  Slnwenbung  fommen,  worin  bie 
SRora  jufällig  fehlte.  Sei  ben  ftrengen  Älagen  aber  waren 
bie  jprojefjjinfen  gerabe  für  bie  widtjtigfte  2lrt  berfelben,  bie 
certi  condictio,  auögefchloffen,  unb  baljer  auf  ben  engeren 
Äreiö  bet  übrigen  ©onbictionen  befdjränft. 


3n  ber  febwierigen  Sefire  »on  ben  ^roje^infen  würben 
noch  immer  manche  3'veifet  jurütf  bleiben  tonnen,  wenn 
nicht  eine  bem  alteren  9?.  9t  angel)örenbe  ftrage,  bie  mit 
manchen  ©teilen  beö  3uftinianifchen  in  Serbinbung 
fteht,  unterfucht  unb  beantwortet  wirb.  (5ö  ift  nämlich 
oben  bemerft  worben,  bah  bie  S.  S.  bet  allen  Älctgen  eine 
ßonfumtion  beö  Slagerecfjtö,  bei  manchen  perfönlichen 
Klagen  auch  eine  SRooation  ber  jum  ©runbe  liegenben 
Obligation  jur  golge  hatte:  bie  9?o»ation  jeboch  mit  weit 
befchränfteren  Sötrfungen  alö  bie,  welche  auö  einer  gewöhn* 
liehen,  nichtprojeffualifchen,  Donation  entfprangen  (§  258). 


(m)  L.  4 C.  de  in.  et  fruct.  testationein  non  ex  die  mortis 
(0. 47)  „In  legatis  et  fideicom-  consequuritur,  sive  in  rem  sive 
missis  fructus  post  litis  con-  in  personam  agatur.  “ 
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2)ie  gtage  ift  mm  bie:  wirfte  bie  ©onfumtion  uitb  ble 
Sioöation  auf  eine  3mfcnfcrbenmg? 

3)abei  muffen  bie  oben  bargeftellten  ©attungen  bet 
3infen  genau  unterfepieben  werben. 

A.  Sßiefe  betfelben  Ratten  gar  leinen  fclbftfiänbigen 
SRecptSgrunb,  inbem  fte  nur  entweber  ein  Stucf  einet 
anberen  Obligation  bilbeten  (wie  baS  factum  auf  3taf*n 
neben  einem  b.  f.  contractus) , ober  überhaupt  nid)t  auf 
einet  eigentlichen  Obligation,  fonbern  nur  auf  bem  officium 
judicis  beruhten  (Wie  bie  QJerjugSjinfen  unb  bie  ißtojef* 
jrnfen). 

S8ei  biefen  l)at  bie  Sache  feinen  3»eifel.  25ie  2ln* 
fiettung  bet  .fpauptflage  confumirte  gewtf  bie  3'ufenfori 
betung,  fo  baf  niemals  fpatertsin  eine  neue  Äfage  auf  folcpe 
3infen  angejiellt  werben  lonnte. 

©ine  Siooation  lonnte  für  biefe  3iufenforberungen  nicht 
eintreten,  weil  fte  überhaupt  nicht  auf  einer  öorfyergefyenben 
Obligation,  wenigftenS  nicht  auf  einer  felbftpnbigew, 
beruhten. 

' B.  Slnbere  bagegen  Ratten  einen  felbftftäubigen  ©nt* 
ftcfyungögrunb,  wolfin  namentlich  bie  auf  einet  Stipulation 
berupenben  3lttfen  (neben  Datiert,  ober  Stipulation,  als 
^auptobligation)  gehörten. 

•fpter  ift  oor  Sltlem  bie  oben  burcbgefüljrte  Siegel  in 
©rinnerung  ju  bringen,  bafi  in  biefen  gälten  niemals  mit 
©iner  $tage  auf  Kapital  imb  3infen  geflagt  werben  lonnte, 
fonbertt  ftetS  mit  jwei  »erjcficbenen  Klagen,  einer  certi  unb 
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einer  incerti  condictio.  333 at  bie  .^pauptobligation  eilt 

b.  f.  contractus,  fo  waren  cS  gleichfalls  jwei  »etfchiebene 
Klagen:  bie  b.  f.  actio  unb  bie  incerti  condictio. 

333enn  nun  auf  baS  Kapital  geflagt  würbe,  fo  !onnte 
biefe  «läge  bie  oöllig  »ergebene  3infenflage  nicht  con- 
fumiren,  b.  h-  biefe  war  burch  bie  Äapitalflage  nicht 
in  judicium  bebucirt. 

£>ie  in  ber  S.  (5.  ber  #auptf(age  liegenbe  Dotation 
formte  bie  bereits  fällig  geworbenen  3inSpoPen  gewip  nicht 
tilgen,  ba  biefe  ja  felbft  burch  baare  Ballung  beS  .Kapitals 
nicht  getilgt  worben  weiten,  eine  anbere,  unb  jwar  be* 
Prittene  gtage  aber  ift  eS,  ob  burch  bie  9?o»ation  ber 
,£>auptflage  bie  (Sntpehung  neuer  ßinfen,  alfo  namentlich 
für  bie  ganje  3eit  beS  bauernben  StecftspreitS,  unmöglich 
gemacht  würbe.  Sflan  fönnte  biefeS  mit  einigem  ©chein 
behaupten,  weil  ja  bie  S^Wgation  eine  accefforifd^e 
9?atur  h atj  ip  nun. bie  KapUalforbetung  burch  Dotation 
getilgt,  fo  fcheint  babutch  auch  ber  aceeffotifche  Sinfenlauf 
für  bie  golge  »emichtet  ju  fepn.  gnbeffen  muf  aus  fol= 
genbem  ©tunbe  baS  ©egentheil  behauptet  werben. 

©S  giebt  aufer  ben'3infen  auch  noch  manche  anbere 
Slccefponen  einer  Obligation:  namentlich  iPfänbet  unb 
33ürgfchaften.  Sille  biefe  Slccefftonen  gehen  burch  eine  eU 
gentlid^e,  »ertragSmüpige  Dotation,  eben  fo  wie  burch  baare 
3ahlung,  wirflidh  unter.  Sßollte  man  nun  biefelbe  333irfung 
audh  ber  in  ber  2.  @.  liegenben  ^rojep^obatiott  jufchreiben, 
fo  würbe  burdp  bie  2.  ©.  ber  Kläger  in  3?achtheil  getanen, 
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ba  biefelbe  bodb  baju  befiitnmt  ifi,  tyrn  33ortf)eü  ju  bringen. 
35aber  geben  bureb  bie  2.  @.  bie  Slccefjtoneit  nicht  unter, 
gär  baö  5ßfanb  ift  biefeö  auSbrücflicb  gefagt  (n).  gär  bie 
3infcn  (worauf  allein  eö  anfommt)  foll  c6  fogleidb 
burd)  ein  9iefcript  »on  ©e»erud  bewiefen  werben.  9iut 
bei  ben  Sürgfchaften  »erhält  cd  ftcb  anberd,  aber  nicht 
wegen  ber  9?o»ation,  fonbern  aud  einem  ganj  anberen,  »iel 
weiter  greifenben  ©runbe,  ber  auch  bei  folcbcn  Klagen  ein» 
Wirfte,  in  welchen  bie  2.  @.  nicht  mit  einer  Sftwation  »er» 
bunben  war.  2)ie  Älage  gegen  ben  Särgen  b^tte  mit  ber 
Älage  gegen  ben  ^auptfcbulbner  eine  unb  biefelbe  Intentio, 
war  alfo  mit  il)r  (wenn  auch  nicht  in  ber  Sejeicbnung  bet 
sßetfonen,  boeb  objecti»)  ibentifcb,  unb  bedwegett  würbe 
bureb  bie  ^auptflage  juglcidb  bie  Älage  gegen  ben  Särgen 
in  judicium  bcbucirt  unb  confumirt.  liefet  ©ab  wirb 
»on  ©iceto  bejeugt,  unb  galt  bid  auf  Suftinian,  bet 
ihn  audbtücflicb  aufbob  (o).  ©in  äbnlicber  ©runb  trat  bei 
ben  3infen  nicht  ein,  berett  Sauf  habet  bureb  bie  2.  @.  über 
bie  £auptf(age  nicht  unterbrochen  würbe. 

SGenn  ferner  auf  bie  3 i n ferr  geflagt  würbe,  fo  würbe 
bamit  bie  ganje  3infenftipulation  in  judicium  bebucirt  unb 
confumirt,  alfo  fowobl  für  bie  »erfatlenen  ald  für  bie  noch 


(n)  L.  11  pr.  § 1 de  pign. 
act.  (13.  7),  L.  13  § 4 de  pign. 
(20, 1).  (Sben  fo  ift  e«  mit  bem 
privilegium  dotis  et  tutelae. 
L.  29  de  nov.  (40. 2),  t»o  jugteidj 
bet  altgemeine  ©cunb  au«gef»ro» 
ifl. 


(o)  Ciceko  ad  Att.  XVI.  15. 
L.  28  C.  de  ßdejttt».  (8.  41). 
»uefübrlih  unb  gtünblid^  banbett 
»on  biefem  <Safc  .Retter  § 52, 
tuo  atte  bietber  gebörenbe  Guelten» 
jeugniffe  angeführt  ftnb. 
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fünftig  ju  erwartenben  ßtojen,  »eil  beibe  auf  einer  unb 
betfelben  Stipulation  beruhten,  bie  alb  Obligation  ein 
©anjeö  bilbetc.  2luf  bie  »crfatlenen  fpratft  ber  3 über  nun 
wirf  fiep,  auf  bie  firaftigen  ju  fprecpcn  fyatte  er  gegenwärtig 
nocp  leinen  Orunb ; ba  aber  bie  Slage  auf  biefelbe  con? 
fumirt  war,  fo  waren  biefe  fimftigen  3tnfen  für  immer 
»erloreit.  Um  biefe  Öiefaltr  ju  petmeibett,  mufte  ber  Kläger 
eine  ißtäfcription:  cujus  rei  dies  fuit  feiner  Slage  pinju 
fügen  (P).  " - • • 

®iefe  ©äfce  mußten  »oran  gefdjncft  werben,  um  bie  (Sr* 
flärung  ber  folgcnbeit  wichtigen  ©teile  oorjubereiten,  bie 
auf  mancherlei  SBeifc  miSoerftanben  worben  ift: 

„Judicio  coepto,  usuraruin  stipulatio  non  est  perernta ; 
superest  igitur,  ut  debitorem  ejus  temporis  quod 
non  est  in  judiciuin  deductum  convcnirc  possis“  (<j). 
3>et  erfte  ©a$  biefer  ©teile  beftätigt  unmittelbar  bie 
fo  eben  aufgeftellte  Sebauptung,  bup  bie  2lnfiellung  ber 
Sapitatftage  feine  gonfuintion  unb  feine  9fo»ation  für  bie 
3infenftipufation  beWtrfe,  biefe  Stipulation  alfo  niept  jer? 
ftöre.  ü)cr  jweite  ©ap  fnüpft  baran  bie  Folgerung,  baf? 
auch  nach  angeft eiltet  Sapitalflage  noch  immer  eine  abge* 
fonberte  3infenflage  angeftellt  werben  fönne.  Diefcö  Sefcte 
jcboch  mit  ber  (Sinfcfjränf uitg , wenn  nid)t  etwa  bie  Stage 
auf  bie  jept  fällig  geworbenen  3*nbpoften  burep  eine  ftpon 
fvüfjer  angefiellte  3tofettflage  confumirt  fei).  (Sitte  fotchc 

(p)  Gajus  IV.  § 131. 

(q)  LA  C.  de  jud.  (3: 1)  t>on  Sebetuö  unb  Stntoninuö. 
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(Sonfumtion  a6et  war  nic^t  »otljanbcn,  fowoljl  wenn  noch 
gar  nicht  auf  3infen  gellagt  worben  war,  als  wenn  bei 
einer  früheren  3i«fcnHagc  bie  oben  erftärte  *ßräfcrtytion 
angewenbei  war,  um  bie  Sonfuinticn  ber  lünftig  cintretenben 
3inöpof(eit  abjuwenben  (r). 


Um  bie  2ef)re  »on  ben  fptojeflijinfen  ganj  abjufchltefim, 
bleibt  nur  noch  übrig,  bie  SRetnung  neueret  ©cbriftjlellet 
über  ben  3«fto«b  beö  heutigen  Siebte  itt  biefer  Seifte  lutj 
anjugeben. 

9ieuerli<$  ift  »on  SRe^reren  bie  3ulüffigfeit  »on  Sßtojefl» 
jinfen  gänjti<b  »ctwotfen  worben,  inbem  fte  biefelben  nicht 
fowoljl  negirt,  als  ignorirt  haben.  6ie  geben  nämlich  ba# 
»on  aus,  eS  gebe  überhaupt,  aus  SBcranlaffung  eines 
3ie<htSftreitS,  leine  anbere  3»tfen  als  SßetjugSjinfen.  35a 
nun  (welches  auch  ich  annebme)  bie  2.  (5.  leine  2Rota  be* 
grünbe,  fo  lönnten  ißrojc^tnfen,  b.  h-  3‘nfen  kie  burd)  bie 


(r)  SW  a\)  et  SitiOeontejiation 
©.  35 — 38  behauptet,  im  ffiibtr- 
fftuch  mit  ben  bi«  aufgejlefften 
©äjjen,  bi«  Äafitalflage  Ijabc  tuvcfc 
bie  Woöation  bet  8. 6.  ben  ferneren 
Sinfentnuf  jerftört.  dt  »erwcchfelt 
babei  bie  (Sonfumtieu  unb  Woöa» 
iion,  fo  Vcie  er  bie  jWei  »etfcfie-- 
benen  Gingen  auf  Äafital  unb 
Stnfeu  nicht  imterfheibet,  unb  otjne 
©runb  einen  f?ractifd)en  llitterfcfjieb 
jtoifchen  Sßfänbern  unb  3infen  be; 
häuftet,  Welche  felbflgemadjte 
©«hwierigfeit  et  bann  nicht  ohne 
•SObarfftmt  ju  befcitigcn  fudjt  burdj 

VI. 


/ bie  Untertreibung  altes  unb  neuer 
Wecbteinftitute.  ©ein  fjauf tbewei« 
liegt  in  L.  90  de  V.  0.  (45.  1), 
welche  für  ben  galt  ber  poenae 
stipulatio  (einet  anberen  gorm 
a(6  bas  3inegefd;4ft,  aber  mit 
ähnlichem  3wecf  unb  dtfolg)  ganj 
richtig  baffelbc  behauptet,  welche« 
in  L.  1 C.  de  jttd.  für  bie  3infen 
gefagt  ijt.  ®r  fleht  batin  eine  »er» 
fterfte  Wnfpietung  barauf,  baf  bei 
ben  3infen  ba«  ©egentheit  gelte, 
trägt  atfc  ganj  witlführlich  ein  ar- 
gumentum a contrario  in  bie 
©teile  hinein. 

11 
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8.  (£.  atö  folcpe  begrimbet  würben , niemals  borfommen. 
3ttö6efonbere  [eben  fte  bei  ben  stricti  juris  Sontractcn  gattj 
unmbglicp,  weit  fiit  biefe  überpaupt  feine  SBerjugSjtnfen 
jugelaffen  würben  (s).  5Da8  practifcp  2Bicptige  in  biefet 
Meinung  liegt  nic^t  fowopt  barin,  bap  man  ben  Warnen 
bet  fßrojepainfen  niept  julaffen,  fonbetn  nur  öon  93eraugS= 
jinfen  reben  will,  alö  »leimest  barln,  baß  in  allen  gälten, 
in  welken  bie  Jbefonberen  53ebingungen  einer  2J?ota  niept 
ttorßanben  ftnb,  überhaupt  gar  feine  3*nfen  gelten  folfen. 

2)ie  pier  bertpeibigte  Meinung  bagegen  pat  ju  affen 
3citen  japlteicpe  2fnpänget  gefunben.  (Sigentlicp  gehören 
baßin  alte  Scptiftficller,  welche  für  baö  5R.  9i.  bie  @ültig* 
feit  ber  ißrojefjinfen  bei  ben  ft r eng  eit  Äfagen  behaupten 
(§  270.  p).  2)tefe  meinen  bamit  in  ber  Spat  bie  aflge* 
meine  ©ültigfeit  ber  ^reje^infen  überhaupt  im  gemeinen 
Siecht,  wie  ft  cp  beim  namentlicp  .pjuber  jur  Unterfhipung 
feiner  SWeimmg  auf  bie  peutige  ißrariö  beruft.  Stuf  erb  ein 
aber  ßaben  fiep»  aud;  meprere  Sfnbere  öon  bem  rein  practi* 
fepen  Stanbpunft  aus  für  bie  Sfnnapme  von  ^rojepjinfeit 
al6  folgen  erflärt  (t). 

33ei  bem  Cberappelfationögerießt  ju  Sübeef,  wetdpeö  für 
bie  ißrariS  ber  Sier  freien  ©täbte  3eugttt^  giebt,  werben 


(s)  ©öfdjen  Sßcrfefungen  SS.  1. 
@.478. — SKabat  5D?ota  @.369 
bi« 373.  SBädpter  £eft2  @.54. 
55,  -&eft  3 @.  24. 

(t)  »aber  qirojeß  @.  233. 234. 
Sinke  ^Itcjef  § 200  SWe  5. 


3?afi  biefe  jugleieß  ben  Stnfang  »on 
bet  3nftnuation  berechnen,  anflatt 
»oit  bet  2.  (£.,  änbert  in  bem  SBe* 
fen  ber  @adje  9ti<ßt3.  SBon  biefet 
SSerättberung  be3  ?lnfang$t>unfte« 
trieb  unten  befonber«  bie  SSebe  fe»?n. 
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fj&tojefjinfen  ganj  allgemein  angenommen,  unb  jwat  non 
ber  3nfbtu«lion  ber  Älage  an.  3n  biefem  ©ericbtsfprengel 
finbet  ftd)  ein  gall,  in  welchem  bie  eigentümliche  9fatur 
ber  fßMjefjinfen,  ncrfchiebcn  non  beit  ©erjugöjinfen,  befon* 
betö  fc^arf  beroortritt.  3n  Hamburg  werben  (wenigjienS 
nach  ber  Meinung  mancher  gchriftfteller)  ©etjugSjinfcn  ju 
gtönf,  Iprojejjjiitfeit  ju  Sechs  iproccttt  berechnet,  fo  bafi  bei 
einer  not  bem  Sfnfang  beS  Stechtsftrcits  wirflich  norf)anbe* 
nen  3)?ora  bie  3'»fen  burch  3nfhtuation  uin  Gin  >ßro* 
tent  feigen  (u). 

2)er  IKenifiOttS  «*  unb  CfaffationSljof  ju  ©erlitt,  welker 
als  CberappcllatiotiSgericht  für  bie  normale  9iaffauifchen 
?anbeStf)el(e  nad)  gemeinem  Stecht  unb  gemeinem  Ißtojef 
entfeheibet,  erfeiutt  regelmäßig  auf  ^rojeßjinfen  non  bet 
3nftnuation  an  (v).  3«  beit  ©rfinben  eines  Urteils  nom 
3.  1832  würbe  f>ier  bie  eigentümliche  Statur  bet  Ißtojeß* 
jinfen,  als  betrieben  non  ben  etwa  fdßon  norfi  er  gegangenen 
Serjugöjinfcn,  bei  einet  befonbeten  ©cranlaffuttg  auSbriicf* 
lieh  anerfannt. 

@enau  biefelbe  gratis  finbet  ftdj  auch  bet  ber  3urifien* 
facultät  ju  ©erlin,  bie  in  iftrer  ©genfehaft  als  ©pruch* 
cotlcgium  gleichfalls  für  Sänber,  worin  baS  gemeine  SÄedfit 
gilt,  Stecht  ju  [preßen  §at  (w). 


(u)  3dj  Betbanfe  biefe  ölotij 
einer  fdjriftlidjen  STOittbeilung  meü 
nt«  greunbe«  83 tunte. 

(v)  $ie  tSejeihnung  be«  Sin«; 
fang«  bt«  3infenlauf«  lautet  »er* 


fd^icbett : Bon  bet  3«finuation,  Bon 
bet  3u(ieffung  ber  Älage,  Bon  ber 
Alage  an.  S«  ijl  überall  bie  3«; 
finuation  gemeint. 

(w)  Slucb  bi«  fommen  biefelbett 

11  * 
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I 

£ie  ©reufjifcfje  ©efe&gebung  fd)tiejit  ftd^  ganj  an  t>ie 
f)ier  aufgefleßten  Regeln  beö  gemeinen  S^ee^tö  an,  nur 
werben  bie  ©tojejjjinfen  nic^t  wörtiiefy  »an  ben  ©erjugS* 
jinfen  unterfc^ieben,  fonbern  biofj  alb  ein  einzelner  gaff 
betfelben  befyanbelt,  ber  jebad?  bei  jebet  ©elbfotbetuttg  fiet« 
eintreten  fall,  wenn  nictyt  fdjon  »otljer  jufäffig  ©etjugS* 
jinfen  laufenb  waren.  SlufsergeridttUd)  nmnlicf)  entfielt  bet 
aSerjwg,  unb  butc$  it)n  eine  3infenfotbcrung,  burd?  ben 
©intritt  eineö  »orbeftimmten  3«b(ung6tageö,  aber  wo  ein 
folget  fcfjlt  buccf)  3nterbeü«tion  (x).  2Öat  nun  ein  folget 
©etjug  »ot  bein  9?ec$t$flreit  nic^t  »orijanben,  fo  entftebt 
berfeibe  minbeftenö  mit  ber  Snftnuation  ber  Älage,  unb  »on 
biefer  3«t  fängt  bann  auch  ber  3inf*ntouf  an  (y). 

§.  272. 

SEBirfung  ber  Sitte  Sonteflation.  — II.  Umfang  ber  ©er* 

urtljeilung.  — b.  ©erminberungen. 

/ 

3Me  Sßeränbetungett  in  bem  ©egenjianb  eines  9tec$te* 
ftreits,  butef)  beren  ©intritt  eine  ©inwirfung  ber  2.  ©.  auf 
baS  materielie  9le<#tS»etIja(tnifi  nötbig  werben  fann,  jtnb 
tfyeiiö  ©rweiterungen,  tf)ei(3  ©erminberungen  (§  264).  ©an 
biefen  festen  foff  nunmehr  gei)anbe(t  werben. 

©arietäten  i'cr,  treidle  iit  ber  (x)  91.  S.  Sft.  £(}.  1 £it.  16  § 15. 

Stete  v etmä^nt  Werben,  jebod)  mit  IG.  20.  G4.  G7.  G8,  unb  Xit.  11 

übertetegenber  mörtticber  (Snuäfj*  § 827  — 829. 

nung  ber  3nfinuation,  bie  ot)*  (y)  91.  ©.  £).  Zt).  1 Sit»  7 

netjin  bem  ginn  nadj  aßgemein  § 48.  d. 

gebaut  ift. 
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Slucb  bei  ihnen  fommt  feie  oben  bargeftellte  Berwanbt* 
fchaft  unb  3nfammenwirfung  »on  brei  an  ftcb  »erfchiebenen 
Stedjtßbegriffen  in  SBetrad^t:  SHora,  mala  fides,  «nb  Sitiß* 
conteftation,  unb  eß  ftnb  baburch  nid^t  bloß  unter  ben 
neueren  Scbriftftellcm  grofie  ©treitigfeiten  entfianben , fon* 
bem  felbfi  in  ben  Clucllen  beß  9t.  0t.  fehlt  eß  nicht  an 
•»erfebiebenen  9Jteinungen,  fo  wie  an  zweifelhaften  unb 
fchwaitfettben  3eugmffen.  3<b  will  eß  »erfueberi,  biejenigen 
Siegeln  anjugeben,  welche  nach  unbefangener  Betrachtung 
unb  Begleichung  bet  Gueöenyugnijfe  alß  lefcteß  Stcfultat 
auß  benfelben  bernorgehen. 

6l)e  aber  bie  auf  bie  Berminberungen  bezüglichen  9tecbtß« 
regeln  aufgefiellt  werben  fönnen,  ifk  cß  nöthig,  übet  bie 
Statur  biefer  Berminberungen  felbfi  unb  bie  »erfebiebenen 
möglichen  ©rünbe  berfelben  eine  Ueberficbt  ju  geben. 

3)ahin  gehört  »or  Sittern  ber  förderliche  Untergang  ber 
«Sac^e  bie  ben  ©egenflanb  eineß  9techtßftreiteß  bitbet, 
wohin  ber  $ob  eineß  Xtymi,  ober  (bei  ben  Slömem)  eineß 
©claoen,  baß  Slufaehren  bet  ©adje,  bie  burchgreifenbe  Ber« 
arbeitung  berfelben  mit  ße^fiörung  ihrer  bißijetigen  gornt 
unb  Snbinibualität,  ju  rechnen  ifi.  — (Sben  fo  aber  auch  ber 
partielle  Untergang,  wenn  baß  auf  einem  ftreitigen  ©tuitb* 
ftücf  ftchenbe  ©ebaube  einftürjt  ober  abbrennt,  fo  wie  wenn 
ein  $bi«r  nerrounbet  ober  »erflümmelt  wirb. 

(Sß  gehört  bahin  ferner  ber  Berluft  beß  Beftfceß  einer 
jireltigen  Sache,  inbem  baburch  bie  ^craußgabe  berfelben 
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166  fflndj  U.  Xüp.  IV.  SBcriepueg. 

kem  S&eflagten  eben  fo  unmöglich  gemalt  witk  wie  burch 
ken  Untergang.  < 

Site  kiefe  93eränkerungen  fmk  ©egenftänke  ftnnlichet 
2Baf)rtief)ntung,  inkem  fte  tf)eilS  ken  förderlichen  3ufianb 
einet  Sache,  tf)eilS  keren  räumliches  Serhältnif  ju  heut 
Seftfccr  betreffen.  2)afj  kiefe  ktttch  kie  jefct  anjufteUenke 
Unterfuchung  betroffen  merken,  fann  feinem  Steifet  untere, 
worfen  fepn.  , ' . . 

allein  cS  giebt  noch  ankere,  unk  jwat  unftchtbare,  gäUe 
ker  SSermmkerung,  welche  ^>atin  befte^en,  kafi  ket  ©efk* 
Werth  einer  Sache  abnimmt,  mährenk  ihre  Integrität  unk 
kaS  bisherige  SJeft&kerhälütijj  unoeränkert  bleibt;  ein  galt, 
ker  befonkerS  bei  fchwanfenken  Sßaatenpreifett  im  ^ankelS* 
kerfehr  Statt  finket.  3Mefe  SBeränkerlichfeit  keS  ©elb* 
wertheS  fommt  auch  kern  Untergang  einer  Sache  in 
betracht,  inkem  kabei,  wenn  überhaupt  eine  ©ntfchäkigung 

3U  leiften  ift,  kie  grage  entfteht,  nach  welcher  Seit  ker 

% ' 

©clkmcrtl)  beftimmt  werken  [oll,  welche  grage  weiter  unten 
beantwortet  werken  wirk.  93on  kiefer  grage  nun  ift  aller* 
hittgS  kie  eben  berührte  oetfchieken,  welche  kal)in  geht,  ob, 
auch  bei  unkeränkerter  objectmen  Sefchaffenljeit  ker  Sache, 
kie  blofje  SSerminkerung  keS  ©elkwcrtpeS  ©runk  einer 
(Sntfd)äkigung  werken  fann.  3 nk offen  ftehen  koch  kiefe 

beikett  gragen  in  einem  fo  nahen  3«fununenhang,  kafi  eine 

✓ 

gemeinfame  Unterfuchung  kurchauS  räthlich  erfcheint.  gur* 
jefct  alfo  werken  wir  un/  ganj  auf  kie  golgen  ketjenigen 
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Setänberungcn  befcfjränfctt  muffen , welche  bloö  eine  ob# 
fectioe,  äuperlicf)  erfcnnbarc  33ejc$ajfenljeit  f)abeit. 

34  »tH  iuerft  biejenigen  fRegefit  aufftellen,  bie  am 
wenigften  3wcifel  mit  fiep  führen. 

SBenn  ber  Untergang  ober  ber  Scftfcoerlufi  einer  ftreiti# 
gen  ©ad)e  na  cf)  ber  2.  @.  bewirft  wirb  burep  Doluö 
ober  (Eulpa  beö  Seflagten,  fo  mup  bafür  unbebingt  (Snt# 
fdpäbigung  gclciftet  werben,  ber  Scflagte  mag  reblicper  ober 
unreblicfjer  Scftfcer  fci;n,  in  einer  EDiora  ftep  befinben  ober 
niept.  Dicfeö  gehört  unter  bie  wieptigften  SSirfungen  ber 
2-  (£.,  unb  ift  eine  golge  ber  obligatorifcbcn  9?atur  bet 
2.  (£.,  welche  ben  Seflagten  oerpflieptet,  bie  ©acf)c  mit  bet 
größten  ©orgfaft  ju  »erwalten.  — Die  aufgeftclltc  EReget 
wirb  in  fotgenben  wichtigen  Slnwenbungen  anerfannt. 

1.  Sei  bet  (Eigen  tfyumöflage,  wenn  ber  Untergang 
ber  ©acf)e  butd)  nadpläfjtgeö  Dfjuit  ober  Unterlajfen 
bewirft  wirb  (a). 

(Eben  fo  wenn  burcf)  9?ad)läfftgfcit  ber  Serluft  beö 
Scftycö  f)crbeigefü()rt  wirb  (b). 

(Sine  wichtige  (Erweiterung  crfjalt  biefe  Siegel  für  ben 
gall  beö  unteblictyen  Scfifccrö;  biefer  feil  aud)  für  ben  in 
bem  3^Üraiim  »or  ber  2.  (£.  begangenen  Doluö  ober  (Sulpa 
(Entfdjäbigung  leiftcn.  Diefeö  ift  ber  waffre  Supalt  folgen# 
ber,  niefit  feiten  unrichtig  aufgefapter,  ©teile  (c): 

(a)  L.  36  § 1,  L.  33,  L.  51  de  L.  17  § 1 de  rei  vind.  (6.  1), 
rei  vind.  (6.  1),  L.  91  pr.  de  L.  21  § 3 de  evict.  (21.2). 

r erb.  obl.  (45.1).  (c)  L.  45  de  rei  vind.  (6.1) 

(b)  L.  63,  L.36  § 1,  L.  21,  au«  Ulpianus  lib.  LXV1II.  ad  ed. 


168  ©u<h  II.  9ltdjt8»et!jä(tniff(.  .Rap.  IV.  Serlefcung. 

„Si  homo  sit,  qui  post  convcntionem  rcstituitur  (d), 
si  qiiidem  a bonae  fidei  posscssore,  pnto  cavendilin 
esse  de  dolo  solo  debere:  ceteros,  etiam  de  culpa 
sua  (e):  inter  quos  crit  ct  bonae  fidei  posscssor  post 
litem  contestatam“  (f). 

2)er  rebüc^c  Söeftfcer,  fugt  hier  U 1 p t a n , ifl  Verpflichtet 
für  fDotuö  unb  @ulpa  einjuflehen,  bie  er  nach  ber  8.  (£. 
begeht,  ber  unreblidje  93eft§et  au#  für  bie  vorher  begatt* 
genen  ^anbluttgett  folget  53rt.  4jjat  aber  bie  von  bem 
reblichen  8eft&et  vor  ber  8.  (£.  begangene  ^anblung  bie 
Statur  eines  35oluö,  fo  mujj  bafür  alferbingd  auch  er  ein* 
flehen  (g).  — 2)iefc  firengere  93ehaitbhtng  beö  unreblichen 

(d)  post  conventionein  Ijcift,  8.  (£.  begebt,  bie  il;n  atfo  megea 
fo  mie  auch  anbermärto,  fo  uiel  Solu«  unb  Gutpa  #erantmortli<h 
alO  post  litis  contestationem  machen  fetten. 

(§  257.  «).  — Sie  hier  ermähnte  (g)  (So  fcfieint  mibetfprechenb, 
(Reftitution  ifl  bie,  mtlche  bei  ben  baf  ber  rebiiehe  Seftfcer  eintO  So= 

arbiträren  ätiagen  auf  bie  9lnffor-  tuo  fähig  fenn  fett.  Sie  Sache 

betung  be«  3uber  gefchah.  Siefe  ifl  aber  fo  jn  benfen.  SSenn  er 
fottte  nur  bann  genügen,  wenn  »or  ber  8.  (5.  ben  Sctaoen  manu* 
Kaution  gefeilt  mürbe,  baf  baburch  mittut  ober  «erpfänbet  hat,  fo  mar 
bem  Jtläger  eben  fo  »iel,  mit  am  bao  jmar  bamato  eint  ehrliche 
f etbem  butch  ba«  Urtheit,  Oerfchafft  #anblung.  SBeitn  et  fie  aber  jefct, 
mürbe:  Sähet  if  ber 3nha(t biefer  bei  bet  ‘Jfeflitution  (bie  baburch 
Gautien  jugleich  ein  3eugnif  für  unmirffam  mirb),  »erfchmeigt,  fo 
ben  3nhalt  beo  Uriheilo  (§2C0  macht  er  fich  baburch  eineo  Sollt« 

Slum.  1),  in  mefchem  Sinn  eo  auch  fd^ntbig;  baher  muf  er  Kaution 

in  meiner  Gtflätuttg  aufgefaft  mirb.  ftetten,  baf  btrgleicheu  nicht  oor* 

(e)  Snrdj  ben  ©egenfafc  ber  gefaffen  fep. — 2B  e ^ c I f Sinbita* 

fotgenben  äöorte  if  eO  Har,  baf  tionOprojef  @.  206 — 211  erffärt 
bie  Gulpa  »or  unb  nach  bet  8.  6.  bie  Stelle  mittfühtlidj  unb  gejtoun* 
ben  unreblichen  SJefijjcr  »erant*  gen,  inbem  er  unter  anbern  einen 
mortlidj  machen  fott.  grunbtofen  Unterfchieb  jmifchen  ber 

(f)  b.  h-  für  biej eiligen  GigenthumOflage  unb  Gebrecht«; 
J&anblnngtn,  bie  er  nach  ber  Hage  behauptet. 
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SBeftycrd  für  bie  3«it  oot  bet  2-  & föeint  im  3ufammcn* 
hang  ju  fielen  mit  bem  oben  bei  bett  (^Weiterungen  er* 
Wählten,  burch  ba6  Sc.  Juventiamuu  cingefii^rten,  dolus 
practeritus  (§  266.  c.  g),  obgleich  fee  über  beit  23udjftaben 
biefeö  SluöbrucfS  noch  hinauf  geht. 

2.  SBei  ben  petfönlidhen &lagett,  unb  zwar  namentlich 
bei  ben  (Jonbictionen,  bei  welchen  man  e6  am  erfien 
bezweifeln  fönnte,  gilt  bicfelbe  Diegel.  Der  Seflagte 
mufi  alfo  (Sntfchäbigung  leiften,  wenn  er  nad)  ber 
2.  burch  Doluö  ober  (5ulpa  irgenb  einer  2Trt  ben 
Untergang  ober  ben  ©efc&cöocrluft  ber  Sache  bewirft 
f)at.  (56  liegt  Diefeö  in  ber  omnis  causa,  au  Welcher 
auch  ihn  bie  2.  (5.  oerpflichtet,  uitb  bie  barauf  geht, 
bem  Kläger  alte  9?ac^tf)ei(e  ju  oergüten,  bie  auö  ber 
'Dauer  bc6  91eiht6ftreite6  entfpringen  (h).  93or  bet 
2.  (5.  ifl  ber  Stfpulationöfchulbner  (wenn  feine  SRora 
oorhanben  ifl)  nur  fefjutbig  bie  pofttioen  ^anblungen 
au  unterlaßen,  wobur ch  bie  Erfüllung  unmöglich 
werben  würbe  (i). 


(h)  L.  31  pr.  de  reb.  cred. 
(12. 1)  „Cum  funÜus  vel  homo 
per  condictionem  petitus  esset, 
puto  hoc  nos  jure  uti,  ut  post 
judicium  acceptum  causa  omnis 
restituenda  sit:  id  est,  omne 
quod  habiturus  esset  actor,  si 
litis  contestandac  tempore  so- 
lutus fuisset.“  — 6ben  fc  ifl 


bei  ber  Sigentljum«ftage  bie  omnis 
causa  ju  leiflen  ( L . 17  § 1 de  rei 
vind.  (C.  1),  unb  ctudj  barauö  folgt 
bie  (Sntfcbäbigungepflidjt  für  jeben 
butd)  (Sulpa  beioirften  ©erhtfl  bet 
<Sadje.  L.  30  § 1 de  rei  vind. 
(C.  1). 

(i)  L.  91  pr.  de  verb.  obl. 
(45. 1). 
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§.  273. 

ffiitfung  ber  8.  (5.  II.  Umfang  btt  33erurt(jti(ung.  . 
b)  SBcrminbtrungtn.  (Scrtfefcung.) 

(Schwieriger  unb  beftrittener  a(6  bie  bi^ct  unterfuchten 
gälte  bet  SSerminberung  ift  bet  galt,  wenn  ohne  3)o(uö 
«nb  ©utpa  beö  23eflagten,  alfo  burd;  bie  93et* 

minbctung  bewirft,  j.  18.  bie  Sache  jerfiört  ober  bem 
SBeftfc  beö  Seflagten  entzogen  wirb. 

Unjweifelhaft  ift  eö,  baf?  in  bieten  gälten  biefet  Sfrt 
bet  33eflagte  ©ntfd)äbigung  teiften  muh,  unb  bajj  inöbefon* 
bete  bei  perfönlichen  Klagen  bie  Üttora,  bei  Ätagen  in  rem 
bet  unteblicbc  S3efi$,  Seftimmungögrünbe  für  biefe 
93erbfli^tung  finb.  Sittein  tf)ei£ö  bie  näheren  23eftimmungen 
hierüber,  t()ei(ö  baö  SJertjättnif  bet  2.  ©.  ju  ben  beiben 
erwähnten  Momenten,  ift  in  hohem  ©rabe  fireitig. 

Unter  ben  neueren  ©djriftftettern  ift  bie  3Reinungö»er* 
fchiebenheit  grofjentheilö  fo  ju  bejiimmen.  einige  fagen, 
bem  unrebtidhen  IBefifc  nach  ber  2.  ©.  fety  böllig  gleiche 
Sirfung  mit  bet  SJiora  jujufchreiben ; beibe  nämlich  be= 
grünbeten  eine  SBerpflichtung  jum  ©rfafc  nur  unter  gewiffen 
©infehtänfungen.  Slnbere  bagegen  nehmen  an,  biefe  ©in* 
fchränfungen  fetten  nur  auf  ben  unrebtichen  S3efi(j  anju* 
wenben,  bie  93etpflichtung  auö  bet  ÜRora  bagegen  fey  ganj 
unbebingt  (a). 

(a)  ®uhfa  Sinfluf  be«  Sßrojeffc«  @.  202,  wo  »iele  ^ dbriftfiellcr 
angeführt  werben.  SB  achter  #.  3 @.  133. 
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2lber  nie$t  bto$  unter  ben  teueren  ift  ein  fotzet 
SBiberftreit  walfrjunelfmen;  auc$  bei  ben  5Römifd)en  3utijien 
finben  ftcf>  tf)eüö  unter  ben  ^ctyulen,  tfjeitö  unter  ben  Gin* 
jelncit,  fe^r  abn'cic^ente  Meinungen  (b).  Snöbefonbete 
werben  »on  Ginjelnen  ertreme  SReinungen  nad)  beiben 
Stiftungen  f>in,  b.  f).  halb  ju  unbedingter  (Bejahung,  balb 
ju  unbebingter  Verneinung  ber  Vcrbinbliffeit  jum  Grfafe 
angeführt.  £ie  fpäteren  großen  3utifien  aber  fuf  ten  biefe 
Grtrcme  ju  einer  billigen  Vermittelung  jjinjufüffrcn. 

Xie  oben  angebeuteten  Ginff  räitfungen  bejieben  ftf 
auf  jwei  fünfte.  G6  foll,  wie  beraubtet  wirb,  bie  Gut* 
ffäbigung  ba»on  abhängig  gemacht  werben,  ob  ber  Kläger 
die  Safe,  wenn  fie  nif  t untergegangen  wäre,  »erlauft 
tyabett  würbe;  imgleif  en  ba»on,  ob  bet  jeßt  eingetreten« 
Untergang  auf  bann  eingetreten  fet;n  würbe,  wenn  bet 
.Kläger  ben  Veftfc  bet  Safe  früher  erhalten  fyätte.  Veibe 
Ginffränfungen  werben  balb  einjeln,  balb  in  Vetbinbung 
beraubtet.  Vei  beiben  enblif  fommt  eö  ttof  barauf  an. 
Wer  »on  beiben  feilen  ba6  2>afet;n  ober  bie  Slbwefenßeit 
beiber  tt>atfä£^>Iid^en  Scbingungen  ju  beweifen  l)at.  — 3f 
Werbe  biefe  fragen  juttäffi  gan$  unberührt  (affen,  uitb  erft 
am  <Sf  (uß  biefer  Unterfuf  uttg  barauf  jurüdfommen. 

I.  Vei  ben  pcrfön(i(^eit  Klagen  ift  bie  50? o r a baö 
entff  eibenbe  Vtoment,  unb  hierüber  ftnb  bei  folgenbcn  ein* 
jelnen  Klagen  auöbrücflif  e Veftimmungen  »orlfanben. 

(b)  ÄeUft  ®.  170. 
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A.  SBci  bet  ©tiputatlon  finbet  ficlj  in  »ielen  un*  - 
jWeifel^aften  ©teilen  bet  unbebingte  Sluöfprucf),  baß  »ott 
ber  SRora  an,  alfo  oft  »or  allem  Kecfjtöftrcit,  ber  jufüHige 
Untergang  ber  »erfpro^enen  ©aeße  ben  ©d^ulbner  jut 
©ntfcfjäbigung  »erpflicfite  (c).  2)lefe  Siegel  erfyält  ißre 
»oHftänbige  ©eftimmung  burcf)  ben  ©egenfaß  beö  SRed^t^**- 
guftanbe«,  meldet  bor  ber  ©fora,  in  ftolge  be«  Mo«  ge* 
fdßlojfeneit  ©ertrage«,  fiattfinbet.  3n  biefem  3^^™ 
haftet  ber  ©djulbnet  nur  für  benjenigen  Untergang,  welket 
burcf»  feine  Slbficfit,  ober  burcf)  feine  culpofe  ^anbfungen 
(nidßt  burcf)  bloße  Unterlaffungen)  bewirft  wirb  (d). 

B.  ©an?  berfefbe  ©runbfaß  einer  unbebingten  ©et# 
pflidßtung  foll  gelten  bei  allen  Obligationen,  auef)  außer 
ber  ©tißulation,  welche  mit  einer  Älage  auf  dare  opor- 
terc  (einer  ©onbiction)  berbunben  ftnb  (e).  — ©ine 
bloße  Slnwenbung  biefer  Kegel  ift  eö,  baß  ber  £>icf>  bon 
bem  2lugenMicf  beö  Diebftaßl«  an,  burcf)  welchen  er  fiel« 
in  eine  SWora  berfeßt  wirb,  ben  jufäUigcn  Untergang 


(c)  L.  82  § 1,  L.Z3  de  verb. 
obl.  (45. 1),  L.  39  § 1 de  leg.  1 
(30).  — Sßenig«  bittet  auege-- 
fprod)en,  ab«  bennodj  tvftnnbar, 
finbtt  jirf)  biffttbe  {Regel  aud»  in 
£..01  pr.  de  verb.  obl.  (45.  1), 
£,.5  § 4 de  in  litern  jur.  (12.  3), 
£,.23  de  pec.  const.  (13.5). 

(d)  £,.91  pr.deverb.  obl.  (45.1). 
Slbet  fctbft  bei  bet  abficf)tfid)en 
ffiträujjetung , trefefje  hiernach  gt-- 
toig  jum  Grfag  oerpflid)  tet , fann 
biefe  SBirfung  hinterher  baburdj 


entfräftet  toerben,  bap  bie  Sache 
but<b  3»fafl  untergebt,  inbtm  nun 
bie  SBeräupetwtg  feinen  ttnterfcbieb 
ntebt  macht.  L.  45  de  verb.  obl. 
(45. 1). 

(e)  L.  5 de  reb.  cred.  (12. 1). 
Da«  dare  oportere  ijt,  hier  mit 
in  sieten  anbeten  Stetten,  bie  5Be- 
jeictmung  ber  Scnbictionen  unb 
jwat  getabt  ber  ffrengeren  Sitten 
berfetben,  mit  ausfchlup  bet  auf 
dare  facere  oportere  gerichteten 
ineerti  condictio. 
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bet  geschienen  ©ache  etfefeen  muh;  benn  gegen  iljn  gel)t 
bie  auf  dare  oporterc  gerichtete  condictio  furtiva  (f). 

C.  Sei  bem  Äaufcontract  haftet  gleifaHö  ber  93er* 
Täufer  für  ben  zufälligen  Untergang  ber  »erfauften  ©ache  (g). 

D.  2)iefcl6e  Siegel  wirb  enblich  auch  bei  Segaten 
erwähnt,  wenn  bein  (Srbeit  jut  3cit  beö  zufälligen  Unter* 
gang$  ber  ©ache  eine  ÜRora  zur  Saft  fällt  (h). 

bebarf  feineö  bcweifeö,  bah  in  allen  bicfcn  Fällen 
ber  ©chulbner  um  fo  mef)r  jur  (Sntfchäbigung  verpflichtet 
ifi,.  wenn  ber  Untergang  ber  ftreitigen  ©ache  burd)  feine 
(£utpa,  nicht  burch  Zufall,  bewirft  wirb. 

§11$  ©runb  biefer  ftrengen,  burch  bie  9Jfora  herbeige* 
führten  Verpflichtung  wirb  in  einet  ber  angeführten  ©teilen 
ber  Umftanb  angegeben,  bah  burch  bie  9Jiora  (alfo  burch 
eine  bewufte  Siechtöverlefcung)  benr  berechtigten  jebe  SDiög* 
lichfeit  entzogen  worben  fep,  bie  ©ache  zu  »erlaufen, 
woburch  er  ftd)  gegen  allen  93erluft  gefchüfct  ha^11 
würbe  (i). 

9Benn  nun  biefe  ftrenge  Verpflichtung  von  ber  biora 
an  behauptet  werben  muh,  f°  wirb  biefelbc  in  ben  nteiften 
hierher  gef)örenben  gälten  um  fo  weniger  bezweifelt  werben 
Tonnen,  wenn  e$  (ohne  bah  eine  frühere  ÜJiora  nachzuweifen 
ift)  in  bem  9iecht$ftreit  zur  Snfinuation  ber  Älage,  ober 

(f)  L.  20,  L.  8 § 1 de  cond.  (h)  L.39§1,  Z..47  §6,  L.  108 
furt.  (13.  1),  L.  9 C.  de  furtis  § 11  de  leg.  1 (30),  L.  23  deverb. 

(6.  2).  obl.  (45.  1). 

(g)  L.  4.  C C.  de  perle.  (4.48).  (i)  L.  47  § G de  leg.  1 (30). 
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fogar  jut  8.  (£.  gefommen  ift.  2)enn  getabe  in  biefert 
güllen,  bei  bem  SlechtSftreit  über  eine  befümmte  einjelne 
Sache  (bei  welcher  allein  »on  bem  Untergang  bie  Siebe  ift), 
wirb  nid)t  leicht  ein  Siechtäfireit  anfangen,  offne  baf  ber 
Schulbner  in  einer  SSiora  ftdb  befünbe.  IBefonber«  wirb 
biefe«  gelten  bei  ber  Stipulation,  bereu  formelle  Statut 
mcift  allen  ßweifcl  über  baö  JDafepn  ber  Sd)ulb  au«* 
fließen  'muft  (k). 

2>iefe  Semcrfung  ift  wichtig  für  bie  (Srflärung  einiget 
anberen  Stellen,  in  welchen  leicht  ein  SBiberfpruch  gegen 
bie  aufgefiellte  Siegel  angenommen  werben  fönnte.  3ot 

biefen  Stellen  nämlich  wirb  gefagt,  eine  SSerp flieh tung 

/ 

Wegen  be«  gufäUigen  Untergänge«  fei;  »otljanben  »on  ber 
8.  <£.  an.  Diefe«  wirb  namentlich  erwähnt  bei  ber  StU 
pulation,  bem  8egat,  bem  2)epofitum,  unb  ber  Obligation 
au«  einet  in  jure  confessio  (I). 

©«  liegt  feljt  nahe,  in  biefe  Stellen  ein  argumentum 
a contrario  Ijineinjutragen,  fo  baf)  ber  Sinn  berfelben  fet;n 
würbe:  nur  »on  ber  8.  <£.,  unb  niepf  fepon  »on  ber 
SJiota  an.  iDaburcb  würben  biefe  Stellen  in  einen  unauf* 
löblichen  SBiberfpruch  mit  ben  »orhet  angeführten  jaljl* 
reichen  3«ugniffen  treten,  unb  e«  würbe  biefer  SBiberfpruch 


(k)  3n  biefet  ©enterfung  liegt 
nodh  eine  ©eßätigung  ber  eben  in 
$ 264.  d aufgeßettten  (Srflärung 
ber  L.  82  § i de  verb.  obl.  (45. 1) 
„Et  hic  moram  videtur  fecisse, 
qui  litigare  malmt  quam  resti- 
tuere,“  nadj  »reifer  biefe  (»on 


ber  ©tibulation  b^nbelnbe)  ©teile 
nid^t  »on  jebtr  ©rojeßfüljtung  über= 
Ijaubt,  fonbem  nur  »01t  einet  frü 
»eien,  böstoiüigen,  ju  »erßeljen  iß. 

(1)  L.  8 de  re  jud.  ( 42. 1 ), 
L.  12  $ 3 depos.  (IG.  3),  L.  5 
de  confettit  (42. 2). 
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al$  eine  au$  93erfel)en  in  bie  $>igefien  aufgenommene  Gon* 
troverfe  .ber  alten  Suriften  anjufetjen  fetyn.  — Sittein  biefe 
Gtflärung  ifi  fcfwn  beöwegen  entfliehen  ju  »etwetfen, 
weil  berfelfce  Ißomponiuö  in  ©net  ©teile  bie  SJiora,  in 
einer  anbern  bie  8.  G.  als  unzweifelhaften  ©ruttb  jener 
firengen  93ermflid)tung  bet  ber  Stimulation  angiebt  (in). 
3«ne  fdieinbar  wiberftredienbe  ©teilen  ftnb  alfo  ba^in  ju 
»ereinigen,  bajj  bie  ftrenge  33crmflid)tung  von  ber  SDtora, 
unb  wo  biefe  jufäHig  fcfylt,  von  bem  S^ec^töftreit  anfängt, 
wobei  nad)  beit  befonberen  llmftänben  beS  einzelnen  galleS 
gtrabe  bie  8.  G.  ber  3citpünft  fetyn  fann,  in  welchem  ber 
Stifter  bie  fixere  2lnhaf)me  einer  anfangenben  SDIora 
juläfjtg  ftnbet  (§  264.  g).  93ietleid)t  waren  and;  einige 
biefer  Säuberungen  veranlaßt  burd)  wirflidje  gälte,  itt 
welkem  bet  Untergang  zufällig  in  bie  3eit  nac$  ber  8.  G. 
fiel,  fo  baß  ein  3urörf9^««  auf  bie  frühere  3«it  (»on  ber 
SRora  an)  oljne  jwactifcße  CSrEjeblid^feit  war. 

Slußerbem  aber  ftnbet  fteß  nodß  bie  Grwäfjnung,  bab 
©abinuS  unb  GaffiuS  jebe  SBermflidjtung  beS  33 ef tagten 


Wegen  be$  jufätltgen  Unterganges  für  unbillig  unb  »er* 
Werflid)  erflärten  (n).  3>iefe  Grwäfjnung  einer  fo  fiarl 


(m)  L.  5 de  reb.  cred.  (12. 1) 
unb £.12  §3  depos.{\d.Z),  beibe 
au«  Pomponius  lib.  XXII.  ad 
Sabinum.  Dabei  ift  bod)  tool)l 
an  ein«  Sontroberfe  gar  nicht  ju 
benfen. 

(n)  L.  14  § 1 depos.  (10.  3) 
„ . . . veluti  si  hoino  mortuus 
fuerit,  Sabinus  et  Cassius,  ab- 


solvi  debere  eum  cnm  quo 
actum  est  dixerunt : quia  ae- 
quum  esset,  naturalem  interi- 
tum  ad  actorem  pertinere : uti- 
que  cum  interitura  esset  ea 
res,  etsi  restituta  esset  äctori.“ 
Der  lejjte  ©a&  bet  ©leite  wirb 
unten  berücfjtdjtigt  werben. 
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ab»eicpenben  Meinung  pat  nur  eine  pifiorifcpe  löebeutung, 
»tc  benn  felbft  bet  3urift  bei  bem  fte  fiep  ftnbet,  eine 
eigene  33eftätigung  berfelben  niept  pinjufugt. 

3$  pabe  abfteptlicp  bie  fcp»ierigfte  unter  ben  pietpet 
gepörenbett  Stellen  erfi  jum  Scplujj  erwähnen  »ollen,  um 
niept  baS  ©rgebnif  ber  freieren  3eugniffe  burep  ©inmtfepung 
eines  bunflen  unnötig  ju  »er» irren  unb  ju  fcp»äcpen. 
Stefe  »ott  Ulpian  pertüprenbe  Stelle  pat  folgenben 
3npalt  (o).  3Benn  ein  Scla»e  burep  Stellungen  bem 
©igentpümer  abgertötEjigt  wirb,  fo  pat  biefet  eine  actio 
quod  metus  causa  auf  9iücfg\tbe  be$  Sclaöen.  Stirbt  nun 
ber  Sc(a»e  burep  3ufatl,  fo  fann  baS  gefepepen  entweber 
naep  bem  reeptsfräftigen  Urteil,  ober  »or  bemfelben.  3m 
erften  gall,  fagt  Ulpian,  brauet  ber  33 ef tagte  FZicptö 
mefjt  ju  bejahten,  »eil  er  ftpon  »egen  ber  »er»eigerten 
Natural  * SReftitution  ben  breifaepen  äßertp  als  Strafe  pat 
entrichten  muffen,  »oburep  jebe  fernere  Peiftung  abforbirt 
»irb.  3m  j»eiten  gaU  bagegen  muf  er  ben  äöertp  beö 
jufällig  »erlornen  Sclaben,  erfepett  (p).  Siefer  jweite  gaU 
tnufi  nun  fo  gebaut  »erben,  bafj  ber  Untergang  beS 
Sclaben  in  bie  3«*  j»ifcpen  bet  2.  ©.  unb  bem  Urteil 
fiel  (q),  fo  bap  biefe  Stelle  in  bie  9teipe  ber  fo  eben  ange* 


(o)  L.  14  §11  quod  meint  dum  hominis  mortui  pretium 

(4. 2).  recipit.“ 

(p)  1.  c.  „si  autem  ante  sen-  (q)  Unb  jtoar  tnufi  tiodj  fcejiimnt* 
tentiam  . . mortuus  fuerit,  te-  ter  angenommen  toevben,  bajj  ber 
nebitur  (nämlicp  auf  einfachen  Job  aup  per  bem  {Reftitutiona* 
Spabenaerfafc) . . . ltaque  inter-  befept  bca  3«bcr  Statt  fanb,  fonfl 
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führten  Stellen  gehört,  nach  welchen  bet  jufätlige  Unter* 
gang  narf)  bet  8.  <£.  $um  (Stfa^  »etpflirfjten  foll  (r). 
Ul  b tan  fügt  bhtju,  Raffelte  nt  äffe  auch  gelten  bei  ben 
beiben  Unterbieten  de  vi  unb  guod  vi. 

9Öenn  man  übrigens  bic  SBirfnng  bet  8.  (£.  in  ber 
hier  bargefletlten  SBeife  auffaßt,  fo  ift  cS  cinlcucbtcnb, 
baß,  bei  biefem  galt  ber  ftrengen  ScrpfUcbtung  bcö  Se* 
flagten,  bie  8.  @.  als  foldße  (b.  b-  burdb  ißte  obliga* 
torifebe  .Kraft)  eigentlich  gat  nicht  für  ein  cntfrf;cifccnbeö 
Moment  angefefjen  werben  fann. 

II.  Sei  ben  .f  lagen  in  rem  finben  ftdb  übet  bie  (5nt- 
febabigung  wegen  bcS  anfälligen  Untergangs  folgenbe 
2luSfbtüche. 

A.  ($igentl)umSf(age. 

Siele  ältere  Suriften  batten  beraubtet,  bureb  beit  ju* 
fälligen  Untergang  ber  Sache,  felbft  nach  ber  8.  6.,  werbe 
bet  Scflagte  burcbauS  nicht  jum  dtfafc  »erbflichtet. 
Ul  bi  an  berichtigt  biefc  erfreute  ÜSRcinung  auf  folgenbe 
Sßeife  (s).  SBenn  ber  Untergang  erfolge,  naebbem  febon 


würbe  wegen  be«  Ungeljorfara«  bie 
©träfe  be«  bteifat^en  SBertfye«  ein» 
getreten  feljn,  Weibe  fo  wie  in 
bern  erfteit  gaH  ben  einfaben 
©brtben«erfafc  abforbirt  hätte.  (Sä 
wäre  nun  eine  cigentlibe  SDJorn 
gewefen. 

(r)  3b  es  mb*  f“r  rat" 
ittöglib  evf färett , bajj  aub  bie 
Analogie  ber  (SigentbnmSflage  hier 
»orgefdjwebt  (>aben  fann,  inbem 
- alletbing«  bei  ben  brei  Ifier  9e- 

VI. 


nannten  perfönlib'n  Klagen  ber 
Seflagtc  aub  «l«  ein  nnrebliber 
©eftjser  angefeljeit  werben  fann, 
nnb  inbem  bie  .ftlagc  quod  metus 
eine  in  rem  scripta  ift.  — lieber; 
banft  mag  e«  baljin  geteilt  bteU 
ben,  ob  ba«  alletbing«  fel)i'  ton; 
fufe  Studsfefjtn  biefer  ©teile  bem 
Sterfajfcr  jut  Saft  fällt  ober  t'ott 
einer  nngefbitften  löefjanblung  ber 
CSombilatorcn  f)emtf)tt. 

(s)  L.  15  §3  de  reivind.  (6. 1). 

12 
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♦ 

t>er  JJuber  baö  Kecf;t  beö  .Klägers  vorläufig  auerfannt  unb 
bie  9?atural*9teftHution  anfcefohlett  ffntte  (welches  »or  bem 
eigentlichen  Urteil  gefdjah  § 221),  fo  fei;  bet  ^eflagte 
allerbittgS  jttin  C5rfaö  verbflirf;tet,  inbem  nun  bie  oerjögerte 
9ieftitution  eine  wahre  SOiora  enthalte,  unb  bal)er  bie  (oben 
entwirf  eiten)  @ru»bfähe  ber  SWota  in  Obligationen  anwenb* 
bar  febett.  3)ieö  ift  ber  ©inn  folgenber  Sorte  ber  ange* 
führten  ©teile: 

„Si  servus  petitus,  vel  animal  aliml  demortuum  sit 


sine  dolo  inalo  et  culpa  possessoris,  pretium  non 
esse  praestandnm  plerique  ajunt.  Sed  est  verius, 
si  forte  distracturus  erat  petitor  si  accepisset  (t), 
moram  passo  debere  praestari  (u):  nam  si  ei  resti- 


tuisset,  distraxisset,  et  pretium  esset  lucratus. “ 


(t)  3)iefe  SBorte  toerten  loeiter 
unten  benicf |I tätigt  inerten. 

(u)  35  ie  SDJora  in  biefer  mtb 
ber  gleich  folgenben  ©teile  io  er- 
ben gewöhnlich  in  bent  aHgcmei-- 
nen  ©inn  aufgefafjt,  al«  06  fie 
blo«  bie  in  ber  Otatnr  be«  Utecht«-- 
ßreit«  tiegenbe  Scrjögerung  be-- 
beuteten,  alfo  »on  ©eiten  be«  ©e= 
ftagten  bie  (an  (ich  nicht  ju  ta-- 
belnbe)  $rojeffüt)rung  anftatt  be« 
freiwilligen  ytaefegeben«.  ©djon 
an  fi<h  ift  e«  umi'afyrfebeintid), 
baji  ein  fo  beftimmter  unb  wich-- 
tiger  JtunjtauObrutf  in  einer  fo 
»agen  ©ebeutung,  »öllig  »erfc^ie- 
ben  »on  beui  wahren  unb  ieefyni- 
fchtit  ©inn,  gebraucht  fetyn  foftte. 
©eitbem  mir  aber  bie  üftatur  ber 
arbiträren  Klagen  au«  @aju« 


fennen,  fami  e«  feinem  Zweifel 
untertiegen,  baß  bie  hier  ermähnte 
mora  ben  Uitgefjorfam  gegen  ben 
Utejtitutionabefehl  be«  3itber  be- 
jeidjnet,  affe  baffetbe,  Welche« 
anberwärt«  contumacia  heißt. 
L.  1.  L.  2 § 1 de  in  fitem  jitr. 
(12.  3).  Oßue  ^Weifet  iß  in 
biefer  ©tette  »on  einem  reblid)eu 
©eßßer  bie  €tebe.  3>ie  äRora  iß 
hier  übrigen«  im  eigentlichen 
©inn  ju  nehmen,  unb  jwar  anf 
bie  Obligation  in  ber  ?.  (£.  $u 
beziehen  (§  258.  v).  — 35 ic  rich- 
tige (Srflärung  ber  mora  in  biefen 
©teilen  h«tS8ehell  ©inbieation«-- 
brojeß  ©.  170  — 181,  ber  aber 
außerbem  bie  ©teile  gelungen 
unb  unrichtig  uflärt. 
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(Sine  Betätigung  biefeö  9Iuöfprucbö  enthalt  aucf;  bie 
$ortfefcuttg  berfefben  ©teile  (v)  in  folgenden  SBorten: 

,,  Idem  Julianus  eodem  liliro  scribit,  ti  worum  fece- 
rit  in  iiomine  reddendo  possessor  et  homo  mortuus 
sh,  et  fructuum  rationell)  usque  ad  rei  judicatae 
tempus  spectandam  esse“  (w). 

?(ufievbein  aber  ift,  unabhängig  non  biefer  SRnra  unb 
f<hon  uor  berfcibeit,  ber  Beflagte  für  ben  ptfäüigen  Untere 
gang  Oer  haftet,  wenn  er  ein  unrebücher  Befther  ift,  unb 
ber  Untergang  nach  ber  8.  6.  erfolgt  (x). 
ß.  <§rbrecbt$f(age. 

^ier  hatten  bie  älteren  3uriften  eine  unbebingte  53er# 
bfKdjtung  beö  Beflagten  wegen  beö  nach  ber  8.  (£.  ein-' 
getretenen  jufälligett  Untergänge*  behauptet.  ©ie  waren 


baju  beranlaft  worben  burdp  bie  ju  abfolut  gefaxten  ?luö* 
brutfe  beö  Sc.  Inventianum.  fßauluö  berichtigt  biefe  $u 
Weit  geheitbe  Behauptung  burep  bie  Unterfcheibung  beö 


(v)  L.  17  § 1 de  rei  vind. 

(6.  1). 

(w)  ®enn  fogar  biefe  ver-- 
fätnnten  ifrüchte  erfejst  werben 
fetten,  fo  ift  gewifi  vor  9(ttem  bie 
(Stitfdjäbignng  für  ben  ®ertf) 
beö  ©ctaveu  fetbfl  atö  ein  begrün- 
betet  &ufpru<b  beö  Älägerö  gebäht. 

(x)  2}gf.  bie  fogleidj  fofgenbe 
L.  40  pr.  de  her.  pet.  (5.  3),  bie 
auöbrürftih  and)  von  bet  (Sigen- 
tfiumöftage  fbvidjt.  — ®enn  übri.- 
genö  Sßauluö  in  L.  16  pr.  de 
rei  vind.  (C.  1)  fagt:  „non  enim 
post  litem  contestatam  «tique 


et  fatum  possessor  praestare 
debet,"  fo  reibt  et  ftdj  bamit 
nicht  etwa  an  bie  plerique  an, 
bie  Utpian  in  L.  15  § 3 eod. 
anfübrt  unb  loibertegt;  benu  er 
verneint  hier  nur  bie  un  b eb  in  g t e 
SrfabV'crbflihtuug , unb  biefe  ne- 
gative 33el;auf>tung  ift  eben  fo 
vereinbar,  mit  bet  burdf  bie 
moru  neu  entfte()enben  SBerpffth- 
tung  (wie  fte  Utpiait  auffteltt), 
alö  mit  ber  befonberen  Serbftid^ 
tung  beö  nnteblihen  SSejtjserö, 
(wie  fte  5ßau(uö  felbft  in  L.  40 
pr.  de  her.  pet.  anerfennt). 


12* 
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rcblicßen  unb  unreblicßen  äkftßcrö.  ©egen  ben  unteblicßcn 
SSeftßcr  fcß  biefe  (strenge  allerbingö  begrünbet,  gegen  ben  reb- 
ließen  bimßautf  nießt.  @r  fügt  ßinpt,  ganj  $>affclbe  wie  bei  ber 
©rßrecßtöflagc,  muffe  aueß  bei  bet  (SigentßumBf  lagt  jur^nwen- 
bung  fontmen.  — 3)icö  ift  ber  (Sinn  folgcnber  SBorte  (y) : 
„quid  enim,  si  post  litcm  contestatnm  mancipia,  aut 
jomenta,  aut  pecora  deperierint?  damnari  debebit 
secundum  verba  orationis,  quia  potuit  petitor,  resti- 
tuta  hereditatc  distraxisse  ea.  Rt  hoc  justum  esse 
in  spccialibus  petitionibus  Proculo  placct.  Cassius, 
contra  sensit.  In  praedonis  persona  Proculus  recte 
existimat:  in  bonae  tidei  possessoribns  Cassius.  Nec 
enim  debet  possessor  aut  mortalitatein  praestare,  aut 
propter  metum  hujus  periculi  temere  indefensum 
jus  smim  relinquerc. 

(Sö  ßat  jeboeß  feinen  3'vcifcl,  auf  bie  (Srbrccßtöflage 
autß  ben  galt  ber  unbebingten  akrpfließtung  beö  Seflagten 
anjuwenben,  wclcßct  oben  bei  ber  Gigcntßumöflagc  in 
ftolgc  einer  cigentßümlicßcn  2Irt  ber  SWora,  nacßgcwicfcu 


(y)  L.AOpr.  de  her  pet.  (5.3). 
SRatß  einer  bucßßfiblitßen  3nter-- 
pretation  fömite  man  bie  (Satße 
fo  außaßen.  Söei  ber  (Sigentßum«- 
f [aae  werbe  in  ber  £ßat  öon  ßtan- 
lu«  jwiftßen  bem  rcblitßen  unb 
unreblitßett  tBefißet  unterfißiebtn. 
916er  bei  ber  <5rbretßt«flage  nuiße 
bie  (Pbgleitß  ßnrte)  .Horfcßrift 
be«  @enat«f<ßlttßc«  autß  für  ben 
reblitben  93efi(ier  gelten.  ü>fren- 


bat  Witt  jebetß  ßjaitln«  fagen, 
bie  ^»ärte  be«  .©et«.  gegen  ben 
rebtitßen  Seftßcr  liege  jwar  in 
ben  SBcrten,  aber  nitßt  in  bem 
«Sinn  beßelben.  3n  biefer  #in= 
fitßt  will  er  beibe  Klagen  »Ällig 
gleitß  beßattbelt  wißen.  ®it  Stitß; 
tigfeit  biefer  Stfldrnng  4geßt  att« 
ben  ©tßlußwcrien  itnwiberfpretßs 
ließ  ßertwr,  bie  ja  auf  beibe  Kla^ 
gen  gleitßmäfiig  paßen. 
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werben  ift.  Denn  beibe  Älagen  waren  gleidjmtäfiig  arbi- 
trariae,  bei  beiben  fam  eine  vorläufige  ?lnetfcnmmg  beö 
9ie(f>t6  unb  ein  9iefiitution6befel)l  beö  gubcr  vor,  unb  bei 
beiben  mufite  ber  llngeborfam  gegen  biefen  23cfet)(  gleich 
flrenge  SBirfungen  (ferborbtingeit. 

66  ergiebt  ftd)  au6  biefer  3ufa*B|HettfieÖung , bajj  in 
biefen  beiben  ftlagen  bie  ertremcn  83efyauptungen  bet  älteren 
gutifien  fpäterfyin  ju  einer  billigen  sDiitte,  bie  eine  von 
Ulpiatt,  bie  anberc  boit  ^Jauluö,  l)ingefuf)tt  worben  fmb. 

gugleid)  gel)t  auö  ber  (jier  gegebenen  Datfiellung  für 
bie  eigentümliche  SKiirfüng  ber  8.  6.  al6  folget  gol- 
genbed  foertwr.  3n  bem  galt  ber  befonbcren  SJiota  (be6 
Ungetforfamö  gegen  bcn  Sieftitutionöbefelfl)  ift  bie  8.  6. 
felbft  gar  lein  entfdjeibenbeö  SRomeitt;  fit  ift  nur  mittel» 
bat  wichtig,  inbein  gerabc  butch*i(jte  bor^ergeljenbe  Ü$oll» 
jieljung  ber  nadlet  eintretenbe  Ungeljotfam  bie  Siatur 
einet  wahren  SJiora  annimmt.  Dagegen  ift  im  gall  be6 
imteblicben  SBeftyeö  bie  8.  6.  al6  f o l e ba6  (Sntfchei* 
bcnbc;  biefer  gall  ift  baljcr  bet  einzige  überhaupt,  non 
welchem  man  behaupten  fann,  baji  ber  3^itpunft  bet  8.  6. 
bie  3Serpflicf>tung  bc6  Söellagten  für  (eben  nadlet  ein* 
tretenben  zufälligen  Untergang  beftimmt. 

C.  SJian  fann  biefen  Klagen  in  rem  auch  noch  bie 
actio  ad  cxlübenduiu  tyinjufügen , welche  jWat  eine  per* 
fönlic^e  Älage  ift,  aber  bod)  grofientf)eilö  nacf;  ben  Siegeln 
bet  6igentf)um0flagc  beitrtljeilt  wirb.  ?luch  bei  biefer 
Älage  wirb  eine  SBerpfli^tung  bc6  33eflagten  wegen  beö 
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zufälligen  Untergang#  ciudgcfprod;en,  jebod;  [ol)ne  nähere 
Angabe  bet  ©ränjett  betfelben  (z).  ■ • . « 

gragcit  n>ir  jule&t,  welche  unter  ben  bidl)er  aufge- 
(teilten  Regeln  auch  noch  im  heutigen  Stecht  anwenbbat 
ftttb,  fo  fantt  bie  Slntwort  faum  ^mcifcl^aft  fepn.  — 5)ie 
allgemeine  SBerpfltttung  bcö  im  3uftanb.-bcr  9Jiota  befinb- 
liefen  ©dnilbttevd  ift  unbebenflich  anwenbbat.  (Sben  fo 
auch  bie  Skrbinblichfeit  bed  unteblidjten  ©eft«d  bei  ben 
Älagen  in  rem  non  ber  2.  <£.  an.  dagegen  !ann  bie 
eigentümliche  2lrb  ber  SRora  bei  bet  (Sigentumdllage  unb 
ber  (Srbrechtdflage  bei  und  nicht  mefjr  »orfommen,  ba  fic 
burch  bad  gattj  befonbere,  für  und  fpurlod  »erftwunbene, 
(ßrojefiberfahecn  bei  ben  arbiträren  Älagen  beb  91.  91. 
bebingt  ift.  Sei  und  lann  baljer  ber  galt  gar  nicht  mehr 
ein  treten,  in  welchem  baö  91.  9t.  ben  öeflagten  wegen 
eim-r  folgen  eigentümlichen  9Nora,  nämlit  Wegen  bed 
Ungehorfamd  gegen  ben  nor  bem  Urteil  erlaufenen  9tefti* 
tutiondbefehl,  ben  zufälligen  Untergang  zu  »ergüten  »et- 
pflichtete. 


2)ad  44Jreuhifte  Sl.  2-  9t-  (erlieft  (ich  h'w  im  Slllgc^ 
meinen  bem  9t.  9t.  an.  (£d  »erp  (lichtet  zur  Vergütung 

(z)  L.  12  § 4 ad  exhiü.  (10.4)  toic  bei  ber  Gigcnthumdflage : 
„interdum  . . damnandus  est.“  alfo  enttoeber  btr  UHtebli<h«  ©fü& 
2Rit  biefent  Studbrurf  loirb  auf  bed  ©eflagteu,  cbet  beffen  ältora, 
befdjräitfenbe23ebitigungeit  bettet--  b.  b-  bev  Uitgt^ovfaui  gegen  ben 
bfli^tang  tfiugebeutet,  i>h|le  tiefe  Gr^ibitionobefeljl  bed  3ubtr , üu 
näher  ju  bejeidjnen.  Ohne  3roei--  bem  and)  biefe  Älage  unter  bie 
fei  finb  cd  biefelben  Sebiugmigeit  arbiträren  gehört. 
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t>ecs  nicht  jebcit  ÜBeflagten  übcr^au^t,  obgleich  betn^ 

felhett  »on  bet  3nftnuation  an  ein  fingirtev  unteblic^et 
3)efit)  jugtfdjtiebtn  wirb,  fonbetn  nur  allein  beit  eigene 
lieb  unreblicfjen  33  cf  i § er,  alfo  beit,  u>elcficr  wirtlich 
wtifi,  baf  et  mit  Unrecht  befi^t  (aa).  3)icfelbc  Serpflid); 
tung  aber  trifft  auch  beit  Schulbncr,  bet  mit  bet  lieber 
gäbe  einer  «Sache  im  SSet^ug  ftdb  befinbet  (bb).  — @6 
finbet  fuf;  l)ict  jmifdben  beibett  Dienten  »öllige  Uebercim 
ftimmung,  nur  unter  »effdtiebenen  Sluöbräcfen,  t»ie  fte 
aue*  bet  9Serfcbiebent)eit  bet  allgemeinen  Sluffaffuttg  l)ev- 
»otgeffen  muffte. 


§.  274. 


Sötrfuug  ber  2itiö  (Sontejlation.  — II.  Umfang  ber  süer* 
ürtbeilung.  — b)  Üleriuinbcrungeu.  (gortfefcung.) 

*frh  wenbe  mich  'iefct  au  bet  oben  (§  273)  auögefc^tcn 
gtage  wegen  bet  angeblichen  (Sinfchtanfungcn  bet  jlrengen 
(Srfafcoerbinblichfeit  beb  Seflagtcn. 


(aa)  9t.  t 9t.,  Sb-  1 Zit.  7 
$ 241.  ©er  „etgentlid)  unreb= 
lief)«  Sefi^ev"  iji  I)ier  atterbiug« 
jMiädjfl  gefagt  im  ©egenfafj  bes 
unre^tfertigeit  (§  240),  ber  bierin 
geliitbet  bebaubeit  werben  feil. 
SBenit  aber  fd)on  ber  uitted)Ifet- 
tige,  beffen  33ewnfitfei)U  bod)  immer 
etwa«  fehlerhaft  tfl,  »ou  biefer 
ffteitgeu  SBetbfUdftimg  frei  feijn 
fett,  fo  ntufj  biefelbe  • äöefreiuug 
um  fo  mehr  btmienigen  gebühren, 
beni  bie«  bie  ftngirte  Unrebtidbs 


feit  Wegen  ber  3nfiuuaticu  (§  222) 
jitgeftbricbeu  werben  fanit,  utib 
bejfeti  SäcWuptfeiju  baueben  biel-- 
Ieid)t  »ettfemmen  tabette«  tfl. 
3nfefcrn  bejeiebnet  ba«  eigent- 
lich auch  (wenigfUmS  iubirect) 
einen  ©egenfaj)  gegen  ben  § 222.  — 
ülen  ber  ©infdjränfung  am  ©tblujj 
bc«  § 24t  wirb  im  fotgeuben  § 
bie  Otebe  fet)n. 

(bb)  9t.  t.  €8-,  Sb-  t Sit-  16 
S 18. 
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I.  Die  erfte  t>iefer  (Sinfchränfungen  wirb  batitt  gefegt, 
baß  ber  Kläger  bie  ftreitige  ©a<ße,  wenn  fte  ißni  ju  rechter 
3eit  gewährt  worben  wäre,  »erlauft  unb  eben  babureß 
leben  ©cßaben  für  fein  Betmögen  abgewenbet  haben  müßte. 
Natürlich  wirb  babei  £>injugebadf)I,  baf»  bet  ftläger  be  weifen 
muffe,  et  würbe  »erlauft  haben. 

Betrauten  wir  $uerjt  biefe  grage  im  Allgemeinen,  nach 
ber  inneren  9?atur  beb  föecbtbUerbaltniffcb,  fo  mu|  unb 
jette  Behauptung  feßt  bebeitlliCh  erfdßeitten.  3ßer  einem 
Anbern  eine  ©aße  $u  geben  fcßulbig  ijl,  unb  biefeb  mit 
wahrer  SRota  unterläßt,  begeht  babureß  ein  Unrecht  mit 
Bewußtfehn,  welcßeb  unter  attbent  bie  golge  hat,  baß  beut 
(Srebitor  einftWeilen  ber  Berlauf  ber  ©aiße  unmöglich 
gemacht  wirb  (a).  gut  biefen  9facßtheil  fann  er  bem 
©egner  im  galt  eitteb  zufälligen  Untergang^  nur  baburch 
wahren,  »ollfiänbigett  <Srfaß  leiftett,  baß  et  ißm  beit  SJfertß 
ber  ©ad)e  befahlt.  Dabei  erfeßeint  alfo  bie  entzogene 
9Rö  glich  feit  beb  Berfaufb  alb  Bioti»  ber  ftrengen  Bet* 
ßfücßtuttg.  Dttrcl;  bie  oben  angegebene  Behauptung  foll 
nun  biefeb  Bfoti»  tu  eine  Beb inguttg  »erwanbelt  werben, 
fo  baß  ber  JEläget  mtr  bann  einen  (Sr faß  forbern  lönnte, 
Wenn  er  bewiefe,  baß  er  »on  jener  Siöglidßleit  ©ebraueß 
gemacht,  alfo  in  ber  2,1) at  »erlauft  haben  würbe.  Daburcß 
Wirb  aber  bie  ganje  Siegel  fo  gut  alb  »ölltg  entfräftet. 

(a)  (Jtäiulich  factifdj  unnibglicß  ifl;  jutoeilnt  aud)  juriftifdj  un* 
faj!  immer,  fo  tauge  ber  33cft(j  möglich,  mährenb  beä  9ie<hWfiteild, 
(»iclleicht  auch  ba«  ju  »erfchnjfeube  tuegeu  ber  Sliorfchuften  übet  bad 
öigentljum)  bctu  .Kläger  entgegen  litigiosum. 
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Denn  bec  Beweib,  baf)  bet  Kläger  unter  einet  gewiffcn 
(je^t  fefylenben)  Botaubfcjpng  (Stwab  gethan  haben  würbe, 
ift  f<hon  an  ftch  alb  eigentlicher  Beweib  unmöglich,  fo  bah 
•Diejenigen,  bie  ihn  beimach  forbetn,  anftatt  beb  Beweifeb 
eine  gewijfe  faetifche  ÜÜahrfcheinUchlcit  anzunehmen  ge* 
nötf)igt  fetp  werben,  bie  hoch  in  ber  $hat  fein  Beweib 
ift  (b).  Befonberb  einteuchtenb  ift  Diefeb  gerabe  in  bem 
»orliegenben  gall,  inbem  felbft  berjenige,  ber  p einem 
Berfauf  entfd;iebene  Neigung  hätte,  einen  .Käufer  nicht 
wirb  fuchen  unb  finben  föttnen,  fo  lange  ihm  ber  Beftjj 
bet  Sache  (bei  herfünlichm  Klagen  auf  Drabition  fogar 
bab  ©genthum)  fehlt.  9fach  biefer  allgemeinen  Betrachtung 
muffen  wir  alfo  ben  für  beit  Kläger  nerhinberten  Berfauf 
alb  Bfotin  ber  ganzen  fKechtbregel,  nicht  albBebittgung 
ihrer  Slnwenbung,  betrachten. 

Sehen  wir  nun  p,  in  welcher  Sßeife  bab  9i.  $.  biefe 
grage  auffajjf. 

A.  gut  ben  ftall  ber  Biora  bei  ben  perfönlichen  Klagen 
fagen  bie  meiften  unter  ben  zahlreichen  Stellen  beb  9t.  3?. 
hierüber  gar  Btchtö.  Sie  fpvecfien  bie  unbebingt-e 
Beipflichtung  beb  Beflagten  junt  Svfah  für  ben  zufälligen 
Untergang  aub,  ahne  irgenb  eine  Slubnahme,  ahne  Gfrwäl)* 
nung  eineb  bem  Kläger  nerhinberten  Berfaufb. 

(b)  SltletbingcS  giebt  ctf  gälte,  item  •fjaubetijgefchüft  gehören.  SÄbct 
worin  e«  factifeb  größere  9Bahr--  auch  in  biefem  galt  bleibt  eö  ned) 
fihciitlithfcit  tf«t,  bah  ber  Kläger  ungewift,  ob  ec  »or  bem  eingetre; 
«etfauft  haben  würbe:  namentlich  tenen  Untergang  Käufer  jn  beit 
wenn  bet  Kläger  Kaufmann  ift,  uon  ihm  geteilten  greifen  gefunbeit 
unb  aßaaren  cinflagt,  bie  ju  fei--  hätte. 
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(Sine  einjigc  unter  biefen  zahlreichen  «Stetten,  bie  von 
Ul vinn  betrübU,  erwähnt  ben  SSetfauf,  unb  zwar  in 
folgenbeit  Sorten  (c): 

..Item  $i  fuudus  chasmatc  periit,  Labco  ait,  utique 
aestiinationem  non  deberi:  quod  ita  verum  est,  si 
non  post  nioram  id  evenerit:  potult  emm  cum  ac- 
reptum  legatarius  venderc.  “ < ■ ~ • 

^>ier  ift  bie  Sache  genau  fo  aufgefafit,  wie  ich  fte  fo 
eben  nach  allgemeiner  Betrachtung  31t  begrünben  gefugt  habe. 

N 

ÜMe  Berpfl  Hütung  junt  (Srfa^,  von  ber  3«t  bet  Sora  an, 
tvirb  unbebingt  mt6gcfprorf;cn.  §ilö  Sotiv  ber  Verpflichtung 
U'irb  bie  blofse  Soglichfeit  bed  Verlaufs  angegeben;  nicht 
aber  wirb  bie  pvpotftetifcbe  Sirflichfeit  beö  Verlaufs  in 
eine  Vcbingung  vertvanbelt,  offne  beten  Beweis  bie  Ver* 
pflichtung  nicht  gelten  follte. 

SlllerbingS  fann  aufier  ber  fo  eben  angeführten  Stelle 
beS  Ulpian  auch  noch  bie  fepon  oben  angeführte,  fetjr  vet* 
tvorrene,  Stelle  beffelben  3utifien  über  bie  actio  quod  metus 
causa  in  betracht  lomrnen,  bie  von  einer  petfonlicpen  Älage, 
unb  in  berfelben  von  ben  Sirluugen  ber  Sora,  ober  ber 
bie  Sora  vertretenben  8.  6.  fpriept  (d).  ?lttein  biefe 
Stelle  ift  burch  bie  zweideutige  Unbcftimmtheit  il)teS 
brurfö  für  bie  vorlicgenbe  Streitfrage  ganz  unentfepeibenb. 
Sie  lautet  fo: 

(«■)  L.  47  § 6 de  leg.  1 (30)  (d)  L.  14  § 11  quod  metut 

auO  Ulpiabus  lib.  XXII.  ad  Sa-  (4. 2).  33gl.  oben  § 273. 
binum. 
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„Itaque  interdum  hominis  mortui  pretiUin  rccipit,  qui 
etim  vemliturus  fuit,  n vim  pussus  nun  esset.“ 

Dad  qui  tann  hiev  |>tad;lid)  eben  fowoljl  ben  ©inn 
»ölt  quia,  ald  »ott  si  fyaben.  & fatttt  alfo  (feijjen:  „weil 
er  if>n  »ielleiefyt  »erlauft  f)aben  wirb,"  ald  „wenn  er  iljn 
etwa  »erlauft  fyabett  wirb."  2>tc  ©teile  beweift  alfo  9tid;td, 
weil  fie  für  beibe  Meinungen  aufgelegt  werben  tarnt.  Situ 
wenigftett  beweift  fie  für  bie  Sfnnafgne  ber  33ebinguttg, 
weil  berfelbe  Ulpian  itt  ber  unmittelbar  »orf)er  angeführten 
©teile  bett  Verlauf  nid;t  ald  Söebinguttg,  fottbern  ald 
’üÄoti»  aufgefaftt  l)at,  weWje  Sluffoffung  alfo  and)  in  ber 
gegenwärtig  »otliegenben  ©teile  bei  ilpn  für  ben  galt  ber 
SNora  (ober  2.  6.)  itt  perfönlidten  Älagett  »oraudjufe&ett  ift. 

B.  ©ettau  auf  biefelbe  SBcife  wirb  »on  Sjiaulud  bei 
ben  Klagen  auf  ©rbredtt  ober  (Sigentlfuitt  bie  Skrpflicptnng 
bed  uttteblicpen  SBcft^erb  »ott  ber  ?.  6.  an  befjanbelt  (e): 
„post  acceptum  Judicium  ....  damnari  debebit  se- 
nmdum  verba  orationis,  quia  pot/dt  petitor,  restituta 
hereditate,  dist raxiss e ea.  Et  hoc  justum  esse  in 
specialibus  petitionibus  Proculo  placet  ...  ln  prae- 
donis  persona  Proculus  recte  existimat.“  ' 

?lud)  l)icr  wiebet  ift  bie  »oraudgefefcte  allgemeine 
‘ SRö glich leid  bed  Verläufe  al6  9Woti»  einet  unbebingten 
Setpflicptung  audgebrüdt,  uttb  ed  ift  baraud  tüt§t  eine 
einfdjtäulettbc  Sebittguttg  für  ben  gall  eitted  mirllicpett 
SSerlaufd  gemacht. 

(e)  L 40  pr.  de  her.  pet.  (6.  3).  »gl.  § 273. 
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C.  33ei  ben  .«lagen  in  rein,  in  welchen  bie  ftrenge  3kt- 
pflid)tung  beS  SBellagten  bunt)  bie  biefett  .«lagen  eigen- 
tl)ümlict>e  2lrt  bcr  SRora  (ben  Ungehotfam  gegen  bert 
SteftitutionSbefehO  begrünbet  wirb,  btücft  jtch  Ulpian  fo 
aus  (f):  ■ . ... 

„Seil  est  verius,  si  fort e dutrarturus  erat  petitor  ' 
si  aece pisset,  morain  passo  debere  praestari:  nam  si 
ei  resütuisset,  distraxisset,  et  pretium  esset  lucratus.“ 
^ier  ift  allerbingS  ein  2luöbrucf  gebraust,  ber  ein 
33ebingungS»erhältnif}  begeic^uet.  Sollten  wir  nun  befall) 
einen  Sibetfpruch  mit  ben  Dotl}cvget)enben  ©teilen  a\u 
nehmen,  fo  würbe  2)iefeS  babutch  fef)c  bebenflich  werben, 
bap  eine  biefer  ©teilen  gleichfalls  »on  Ulpian  herrührt. 
Sollten  wir,  um  biefein  äBiberfprud)  ju  entgehen,  an- 

s 

nehmen,  eS  h^be  hierin  bei  bet  SÄora  in  ben  «lagen  in  rem 
ein  anbereS  Siecht  gegolten,  als  ber  ber  SJtora  in  Obliga- 
tionen unb  bei  bem  unreblicl;en  Seftfcer,  fo  würbe  biefe 
SJorauSfehung  fleinlicf)  unb  unwahrfcbeinlid;  fe^n. 

2>iefen  ©chwierigfeiten  lönnen  wir  jeboch  burdh  folgenbe 
GrHütung  -ber  julefct  angeführten  ©teile  entgehen,  bie 
zugleich  eine  oermittelnbe  Statur  für  bie  ganje  hier  »or^ 
liegenbe  dontroberfe  hfti-  Si  forte  distracturus  erat  heift 
wörtlich:  „wenn  cS  als  eine  ffltöglichfeit  crfcheint,  bafi  er 
»erlauft  hätte"  (alfo  forte  für:  möglicherweife),  ©efefct 
nun,  ber  33eflagte  fönnte  in  einem  einzelnen  galt  ben 

(f)  L.  15  S3  de  re*  vmd.  (G.  1)  aus  Ulpiamjs  lib.  XVI.  aded. 

»gl.  $ 273. 
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5kweiö  führen,  baß  bet  Kläger  gewiß  nießt  oerfauft 
ßaben  würbe,  fo  wäre  bureß  biefen  Beweis  (ber  freiließ 
nur  ßöcßft  feiten  ju  führen  feiert  wirb  unb  barum  practifeß 
üemiteß  unerßcblicß  iß)  bic  ®iögficßf eit  befl  5?crfattf6 
mtögcfcßloffcn,  worauf  boeß  bie  ganje  ÜBerpfließtung  berußen 
fo«.  2)iefc  Ginfcßränfung  fönnte  bann  oßne  ©cfaßr  aueß 
in  bic  attberen  gäUe  ßinein  getragen  werben,  itt  weleßen 
bic  SJfögließfeit  nur  alö  S0?otiu,  nießt  alö  33ebinguttg  aitö* 
gebrüeft  ift.  35aß  ftc  bei  biefen  $ä«cn  nießt  crwäßnt  wirb, 
erflärt  fuß  befriebigenb  attö  ber  feßott  erwäßnten  feftenen 
Slnwenbbarfeit.  - Sind  bcmfelben  Umßanb  erfiärt  cö  ßeß  muß, 
baß  fo  »leie  ©teilen  über  bic  9D?ora  in  Obligationen  bie 
2?etßfließtung  beb  ©cßuibnerö  jur  Vergütung  beö  jufättigen 
Unterganges  unbebingt  auöfprecßen,  babureß  alfo  gar  feinen 
Staum  für  irgenb  eine  2lrt  ber  Ginfcßränfung  ju  laffen 
feßeinen.  — 3uglt'fß  würbe  biefe  Grflärung  autß  auf  bie 
feßwierige  ©tc«e  beö  Ulpian  über  bic  actio  quod  metus 
causa  (9?ote  d)  Slitwenbung  ßnben,  unb  (eben  ©rßein  eincö 
SBiberfprucßS  bcrfelben  mit  ben  übrigen  ©teilen  befeitigen.  — 
Gin  33eifpicl  bec*  (immerßin  ßöcßft  feltenen)  2)eweifeö  be6 
SJeflägten  wäre  etwa  goigenbeö.  Gin  Scßn*  ober  gibei- 
commißgut  ober  aueß  ein  fundns  dotalis  wirb  gegen  einem 
unreblicßeit  Seftßer  oinbicirt.  Gin  93lißftraßl  (alfo  ber 
3ufall)  berjeßrt  bie  ©ebäube  bureß  geuer.  ^ier  läßt  ßeß 
bie  9ttögließfeit  beö  SBerfaufö  bureß  bic  unoeräußer ließe  9Jatur 
beO  ©runbftücfö  wiberlegcn.  $lber  fclbft  oßnc  bic  ®or- 
auöfeßung  cine3  aue*  9iecßt$grünben  unoeräußerlicßen  ®e* 
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genftanbcS  läßt  fuß  ber  VewciS  ber  unmöglichen  Veräußerung 
benfen;  wenn  5.  V.  bcr  Kläger  in  ber  ganjen  3*it,  worin 
bie  sXtora  ober  bcr  unreblidjc  Veßß  beS  Vcflagten  beftanb, 
in  weiter  Entfernung  von  ber  4>eimat()  gelebt  ^at,  offne 
einen  ^Bevollmächtigten  jurütf  $u  (affen,  bev  in  feinem 
tarnen  ben  Verlauf  hätte  vornehmen  fönneit. 

im  int  man  bicfe  Erllätung  an,  fo  würbe  fuß  für  alle 
gälte  ber  ftrcngen  Verrichtung  bie  (Sache  fo  (teilen.  Sic 
Verpflichtung  wäre  in  fofem  unbebingt’,  baß  ber  Äläger, 
um  fie  geltenb  ju  machen,  niemals  einen  befonberen  ©eweiö 
ju  führen  hätte,  ©tunb  ber  Verpflichtung  wäre  bie  bcm 
Verechtigten  entzogene  9Äöglichfeit  bie  ftreitige  ©ache  vorher 
ju  verlaufen , uub  baburch  jeben  ©«haben  von  feinem  Ver- 
mögen abjuwenben.  Siefe  Vtöglicbfeit  verßef)t  fiel;  im 
Allgemeinen  von  fetbft,  unb  nur  in  ben  feltencn  gälten, 
worin  ber  Vellagte  be Weift,  baß  bie  Vtöglichfeit  nicht 
vorhanben  war,  fällt  auch  bie  burd)  fte  begrünbete  Ver- 
pflichtung jur  Entfcßäbigung  hinweg. 

U.  Sie  5 weite  Einfchränfung  hä*  ben  ©inn,  baß 
bcr  zufällige  Untergang  nicht  jum  Erfaß  verpflichten  foll, 
wenn  er  auch  ben  Kläger  als  Veflßer  getroffen  flnben 
Würbe,  fonbern  nur  bann,  wenn  er  eine  golge  beS  unrecht* 
mäßigen  VcflßeS  beS  Veflagten  war  (g). 


(g)  ®enn  ein  Ornnbftücf  burdj  ©ebaube  bnreß  eilten  ölißilraljl 
einen  ©vbftur?  nntergebt  (Vtote  c),  cingeäfdjert  leitb.  ffltnn  bagegen 
fo  ift  JiiefeO  ein  ©veigttifj,  metdjes  eine  eingeftagte  betoeglidje  ©adje 
ohne  Unterfdjieb  b ei  Söefipera  ein--  mit  beni  ganjen  -ßaufe  be$  3)e= 
getreten  toäre ; eben  fo  wenn  ein  flagten  »erbrennt,  fo  ift  biefet  Unter* 
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^Betrachten  wir  auch  bicfe  Einfchrönfung  juerft  im  WU 
gemeinen,  nach  bet  Siatur  bcö  borticgenbei)  SRechWberhält» 
niffeä.  (Sine  fcheinbare  ^Rechtfertigung  berfelbeit  liegt  in 
bcin  Umftanb,  baff  in  bem  cvften  bet  beiben  angegebenen 
gälte  bet  Häger  burof;  ben  vorenthaltencn  33e(tb  feinen 
Weibenben  Siachtlfeil  erlitten  ju  l)aben  fd)eint,  inbem  fein 
Vermögen  nach  eingetretenem  Untergang  benfelben  Umfang 
f)aben  mürbe,  ber  93eftb  möchte  it)m  borenthalten  worben 
fehlt  ober  nicht. 

Slllein  biefer  Schein  berfchminbet,  wenn  man  bie  er* 
mä^nte  Einfchränfung  mit  ber  fo  eben  verfugten  Erörterung 
ber  erften  Einfchränfung  jufammenhält.  fDemt  auch  wenn 
ber  Untergang  fo  allgemeiner  9?atur  ift,  baf?  er  überall 
Statt  gefuttben  (laben  mürbe,  fo  ift  hoch  nicht  bie  SRög* 
(iehfeit  «bjuleugnen,  bah  ber  Äläger  hätte  rechtzeitig  ber* 
laufen  unb  baburd)  bon  feinem  93er mögen  allen  9$erluft 
abmenben  fönnen.  ©erabe  auf  biefer  entzogenen  SOtöglich" 
feit  aber  beruht,  wie  oben  gezeigt  worben  ift,  bie  ftrenge 
93erjsfli^tung  beet  Seflagten  überhaupt. 

grageti  mif  fetjt,  waß  in  ben  Quellen  beg  9f.  9f, 
über  biefe  zweite  Einfchränfung  borfommt. 

?IÜe  flare  unb  entfeheibenbe  ©teilen,  welche  oben  für 
bie  geftftellung  bet  ftrengen  Siegel  felbft  benufct  worben 
fmb,  fchweigen  barüber  gänzlich-  SBenn  alfo  in  vielen 

gang  ber  jheittgen  ©adje  eine  golge  auch  in  biefer  -&infid)t  riete  gaffe 
baöon,  bag  eben  biefer  ©eflagte  ffe  nnentfdjieben  in  ber  ÜBitte  liegen 
befafj,  — SUterbing«  »erben  aber  bttiben. 
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©teilen  unbedingt  atWgefprochen  wirb,  baff  bei  ber  ©tipu* 
lation  ber  ©c^ulbner  burd)  bic  SOtora  berpfHchtet  werbe, 
ben  jufäUigen  Untergang  ber  besprochenen  ©ache  ju  ber* 
güten,  offne  irgenb  eine  (Srwäffnnng  jener  ©nfchränhmg, 
fo  würben  wir  burd)  Mitnahme  ber  Ginfchränhtng  wenig* 
ftenö  mit  biefen  ©teilen  in  entliehenen  2ßiberfprucf> 
treten,  unb  eö  würbe  fef)t  flarer,  unjweibeutiger  3«ngniffe 
bebürfen,  wenn  wir  auch  nttr  ju  einem  3'beifel,  nnb  ju 
bem  Berfucf)  einer  Bereinigung  ber  fc^einbar  wiberfprechett* 
ben  ©teilen  beranlaft  werben  feilten.  @ant  eben  fo  ber* 
hält  eö  ft  cf)  mit  ber  ftrengen  Verpflichtung  beb  unreblicpen 
Beftfcerö,  fo  wie  mit  ber  cigentfjümliv^en  2lrt  ber  SOtora 
bei  ben  Klagen  in  rem. 

SBab  wir  nun  in  ber  «ber  jene  angebliche  din* 
fchränlung  im  9t.  9t.  finben,  läft  ftch  auf  folgenbe  5Äufie* 
rungen  jurütf  führen. 

A.  Bei  ber  actio  ad  exhibendum  ift  fepon  oben  ber 
©ah  borgetragen  worben,  baft  ber  jufällige  Untergang  ber 
©ad)e  nacl;  ber  S.  ß.  ben  Beflagtcn  ju  weilen  jur  Gut* 
fchäbigung  bcrpflichte,  welcheb  fo  ju  berftefjen  ift,  bafi  bie 
ftrenge  Verpflichtung  unter  benfelbcn  Bebittgungen  ein* 
treten  folly  wie  bei  ber  (Sigenthumoflage  (§  273.  z); 
tiefem  ?lubfpruch  fügt  fftaulub  folgenbe  Sßorte  hinju  (h) : 
„ Tavto  nutgis,  si  apparebit,  eo  casu  mortuum  esse, 
qui  non  incidisset,  si  tum  exhibitus  flösset.“ 

3n  biefen  Sßortcn  liegt  BichtS  als  eine  befonbere  Be* 
(h)  L.  12  § 4 ad  exhib.  (10.  4).  J. 
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fräftigung  be«  SluSfprucp«  für  beit  F)ier  bejeicpneten  galt: 
e«  liegt  aber  baviit  feineöwegeö  bie  Qrrflärung , baf  baö 
©egentfeil  gelten  foKe,  trenn  bet  Untergang  auf  anbere 
SEßeife  erfolgt  fett,  ©ine  (üinftpränfung  ber  ftrengen  ©er* 
pflidftung  liegt  in  bicfett  Söorten  burcpauö  nicht. 

B.  ©ei  ber  actio  depositi  war  von  ©abiitu«  unb 
©affiu«  jebe  ©erpflicptung  bc«  2)epofttar6  jutn  ©rfafj 
bcö  jufäUigen  Untergang«  fcplecptbin  verneint  worben, 
welche  SReinung  Von  ©aju«  blo«  piftorifcb,  opne  ©Uli* 
gtmg,  erwähnt  wirb,  unb  auch  von  beit  fpäteren  3urifien, 
fo  wie  fpätert)in  in  ber  Kompilation,  verworfen  worben  ifi 
(§  273.  n).  $iefe  verworfene  ältere  Sfteiitung  befommt 
am  ©djlttf  ber  ©teile  ttocf)  folgenben  3ufafJ  0): 

„utique,  cum  interitura  esset  ea  res,  etsi  restituta 
esset  actori.  “ 

3Mefe  SBorte  laffen  eine  hoppelte  2fu«legung  ju.  ©ie 
fönnett  Reifen : bie  ©emeinung  fep  befonber«  auf  er  3'vei* 
fei  in  biefem  galt  (obgleich  fte  atup  auferbent  wapr  unb  m 
richtig  fep),  ©ie  fönnett  aber  aud)  fo  verftanbeit  werben: 
bie  ©emeinung  fcp  nur  in  biefem  gall  fcplecptpin  waljt 
(anftatt  baf  in  anberen  fallen  etwa  nod)  Sluönapmen  ju- 
gelaffen  werben  tonnten).  pr  ba«  in  ber  Kompilation 
anerfannte,  gcltenbe  Dtecpt  ftnb  biefe  SÖorte  in  jebem  galt 
ganj  gleichgültig,  ba  fte  ft cp  blo«  auf  eine  verworfene 
ältere  SÄeinung  belieben:  naep  ber  einen  Ktflärung  al« 

(i)  L.  12  § 4 depos.  (16.  3). 
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23efräftigung  biefcr  Sfieinung,  nad)  bet  anbeten  alö  (Sin* 
fe^tänfung  berfelben.  , 

C.  (Snblic^  bleibt  m>d)  bie  öfter  erwähnte  fef>c  ber* 
wortene  ©teile  beö  Ulpian  über  bie  actio  guod  metus 
causa  übrig  (k).  Darin  wirb  gefagt,  bei  bein  anfälligen 
Untergang  wäfytenb  beö  9iedjt$ftreitg  fei)  bet  23eflagte  jum 
<$rfa$  berpflicfüet : r . u 'i. . *> 

„si  tarnen  pcritura  res  nou  fuit,  si  nictum  non  ad- 
hibuisset,  tcnebitur  reus  “ (1). 

3n  biefen  SSorten  fcf>eint  atlerbingö,  notf).  einem  feljr 
naf)e  liegenben  argumentum  a contrario,  für  ben  entgegen» 
gefegten  Sali  (wenn  bie  ©adfie  in  jebein  galt  untergegangen 
wäre,  j.  23.  bei  be»n  natürlichen  Dobe  beS  ©claben  bor 
Sitter)  jebe  firenge  2krpflid()tung  beö  33eflagten  bemeint  jtt 
werben,  unb  Dicfeö  ift  in  ber  3:1) at  bie  einzige  formbare 
©tüfce  ber  t)ier  belämpften  SXeinnng.  (§ö  fcfieint  mir  je» 
bod?  auö  folgcnben  ©rünbeit  butcfiauS  unguläfftg,  bett  fo 

(k)  L.  14  § 11  fjttod  metus  geben  fotgenben  ©irtri.  ®orf)et 
(4.  2).  ®gt.  eben  § 273.  leat  bie  S4ebe  getoefen  »eu  ben* 

- (1)  SBoUflänbig  lautet  bet  liier*  entlaufenen  ©claeen  („Ergo 

bet  gel)örenbe  $beil  ber  ©teile  fo:  si  in  fitga  sit  servus  sine  dolo 
9lad)bem  gucrfl  gefagt  war,  für  malo  et  culpa  ejus  cum  quo 
eintn  ©ctaben,  bet  ebne  ©^»ulb  agetur,  cavendum  esse“  rel). — 
be«  ®eflagterf  entlaufen  fei),  ba&*  dagegen  bitbet  ben  ©egenfafc  ber 
bet  ®eflagte  bie«  ßaution  gu  gall  be«  »etflotbenen  ©claoen 
jlellen,  fahrt  tttpian  fett:  „Sed  j,,Sed  etsi . . . obierit“).  — JDie 
et  si  non  culpa  ejus  arm  quo  gefeatt  ber  glerentina  unb.  bet 
agetur  obierit,  si  tarnen  per-  ®nlgata:  „Sed  et  si  non  culpa 
itura  res  non  fuit,  si  metum  ab  eo  cum  quo  agetur  aberit“ 
nonadhibuissettenebiturreus.“  giebt  bur<bau«  feinen  erträglifben 
2)ie  biet  curfte  gebrühten  SBerte  ©inn. 
finb  au«  £alcanber  genemmen,  unb  ..  ■ . ...  \ 
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e&en  nritgetbeilbm  2lu«|>tuch  biefet  ©teüe  jum  ©tunbe  einet 
allgemeinen  Segel  ju  legen,,  unb  batau«  für  alle  Klagen 
überhaupt  eine  folche  (Sin  fdbränfung  bet  ftreng.en.Sßerpflicb*: 
lang  beö  SJeflagten  ju  conftruiren.  3)ie  entfcheibenbfien  unb 
unjn>eife.^afteften  ©teilen  übet  biefe  ftrenge  Verpflichtung,  [o- 
wob*  bei  ben  n>i<htigfit«n  »bligatorif^m  Verträgen,  al« 
bei  ben  Klagen  auf  digeniip»  unb  (Srbrecbt,  [teilen  bie 
ftrenge  a3er»flicbnmg  unbebingt,  ebne  eine  folche  (Situ 
fcbränfung,  auf,  flehen  alfo  mit  berfelben  in  2Bibet§)tu<h. 
3>ie  (Sinfchränfung  müßte  in  biefelben  auö  bet  ange* 
führten  ©teile  etfi  hinein  getragen  Werben,  «nb  ba*u  ift 
biefe  ©teEfe  feineömege«  geeignet.  3>er  tewertene  3n^alt 
berfelben  ift  [cfon  oben  bemerflidb  gemacht  njorben.  \ 23e* 
fonbet«  »on  bem  b‘ct  einfc»Iagenben  ©tüd  läßt  fid? 
jmat  einigermaßen  erraten  unb  »enmitben,  in  welchen 
befonberen  galt,  in  welchen  %ty\{  be«  Ißr^effe^  e« 
eingreifen  möge,  eine  ftdjere  ^Behauptung  iß  batübev 
nicht  möglich.  Saju  lotnmt  no0,  baß  biefe  ganje  ©tefle 
»on  ber  actio  guod  metus  causa  banbeit,  einer  -für  bea 
^ufammenbang  be«  ganjen  Sedht«fbftem«  wenig  erbeb? 
liehen  Äiage.  (Sine  bei  biefet  gelegentlich  eingeftreute 
metlung  barf  nicht  maaßgebenb  gemalt  werben  für  ben 
ganzen  ttmfrei»  aller  Klagen  überhaupt.  r (Sin  folche«  Sßer* 
fahren  würbe  ben  richtigen  @tunbfä$en  über  ben  Sfufhaw 


he«  fRedhWfbftem«  au«  ben  öuellenjeugnijfen,  alfo  bem 

wahren  ©erbältniß  jwifdhen  ©»ftem  unb  (Sregefe,  gänzlich 

:*<£  rv.:  im  4ntr' im#!9  />jkr'fb*S  ft»') 

.Tiwiitüü'*  n;  * aiafti  7;s  via?  üf-tf 

13* 
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grmägt  man  nun  ba«  oben  erörterte  SSerftältnifi  beibet 
(Sinfchtänlungen  ju  cittanber , fo  ergiebt  ftcft  barau«  ba« 
•folgenbe  practifche  9?efultat. 

f.  2Denn  bie  Ur  fache  be«  Untergang«  mit  bem  Unrechts 
mäßigen  23eftft  be«  Sellagten  bergeftalt  jufammenbängt, 
baf?  o^ne  biefcn  SBeftft  ber  Untergang  felbft  gar  nicht 
erfolgt  märe,  fo  ijl  unbebingt  ©ntfchäbigung  ju  leijien, 
unb  e«  fomrnt  in  btefem  Safl  nicftt  barauf  an,  ob  ber 
Äläget  bie  Sache  fyätte  »erlaufen  lönnen  (m). 

2.  3m  entgegengefeftten  galt  ifi  zmar  auch  in  bet  Siegel 
entfcftäbigung  ju  leijien,  jebocf)  nur  weil  e«  bem 
Kläger  möglich  gemefen  märe,  burcft  rechtzeitigen  93er* 
lauf  ben  ffierfufi  »on  ftd)  abjumenben.  (Sbeti  bedbalb 
fäBt  bie  @ntf<häbigung  fttnmeg,  wenn  ber  93ellagte 
bemeiji,  ba^  <i«  93 erlauf  gemifi  nicht  Statt  gefunben 
hätte. 

Siimmt  man  biefeö  93erftä(tnip  jmifcften  beiben  Säften 
an,  fo  erfcheint  bann  ba«,  meldie«  al«  eine  jmeite  din* 
fdfttänlung  oben  aufgefaft  unb  geprüft  mürbe,  bielmeftt  al« 
eine  $lu«naftme  ber  erfien,  nunmeftr  einzigen,  (Sin* 
fdftränlung  ber  firengen  93erbfli<htung  be«  93ellagten. 
93eibe  Säfte  taffen  fich  al«bann  in  bie  gemeinfame  formet 
jufammen  faffen,  beren  Siaturlicftleit  unb  ©illigleit  nicht  zu 
»erlernten  ifi : ' - 

bie  jitenge  93erbinblichleit  be«  93ef(agten  zum  drfaft 

(m)  ®ie  «rtäutecnben  Seifbiefe  für  tieft«  unb  feen  folgende«  galt 
finb  au«  bet  Stote  g j«  entnehme«. 
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für  beit  jufälligen  Untergang  leibet  alöbaitit  eine  2luS# 
na^me,  wenn  ber  Kläger,  felbft  im  galt  beö  i§m  rechts 
jeitig  eingeräumten  SeftßeS  ber  fheitigen  ©ac(je,  nid^t 
im  ©tanbe  gewefen  wäre,  ben  93erlujl  »on  fub  ab# 
juwenben. 

Diefe  2luffaffung  ber  ©ad^e  ftimmt  mit  ber  fdjwierigen 
©teile  beS  Ulpian  über  bie  actio  qnod  rnetus  causa 
infofern  überein,  als  auch  in  biefer  ©teile  belbe  ©äße 
neben  einanbet  genannt  werben.  Sd;  will  feineSwegeS 
beraubten,  bafi  in  berfetben  gerabe  baSjenige  fogifc^e 

93erljältnifi  beibet  ©äße  ju  einanber  auSgefprocljen  feb, 
welches  icß  hier  angenommen  habe.  Slber  ich  muf?  aud? 
feßt  bezweifeln,  baff  eS  jemals  gelingen  werbe,  in  jener 
©teile  irgenb  eine  anbere  bractifdfe  Sebewtung  ber  beibett 
©äße  flar  unb  freier  nadj.juweifen. 

$)aS  jpreujiifcfie  21.  2.  9t.  belianbelt  biefen  ©egenftanb 
in  folgenber  SBeife. 

2)ie  SDtöglidjfeit  beS  Verlaufs  »on  ©eiten  beS  ÄlägetS, 
wobutd)  liefet  jeben  ©öfjaben  »on  feinem  Vermögen  hätte 
abwenben  lönnen,  wirb  hi«  ganz  mit  ©ti£lfcf>meigen  über# 
gangen,  dagegen  wirb  bie  anbere  gtage  aufgefaft,  ob 
ber  3ufall  bie  ©adje  im  S3eftße  beS  ©gcnttuüncrS  ebenfalls 
würbe  getroffen  haben;  biefer  Umftanb  fotl  bie  Sßcrgütnng 
auSfchliefen.  3n  einem  älteren  Entwurf  war  2)iefeS  in 
ber  2lrt  beftimmt  Worben,  baff  ber  Älftger  beweifen  folfe, 
ihn  würbe  bet  3 11  faß  nicht  betroffen  fjaben.  ©päterljitt  ift 
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eb  bafiin  abge&nbert  wotben,  ba§  bet  ©eflagte  bie 
$f)atfa<$e  ju  beweifen  I>at , woran  feine  ©efreiung  ab* 
Ijdngt  (n).  • j. 


;•  i fjy/.:}' $ }r>iu::r,r4‘im  {.hto* 


@6  gilt  jebocf)  eine  Slubnafyme  biefet  Slubnatyme,  alfo 
bie  unbebingte  ©otfywenbigfeit  ber  ©ergütung,'  wenn  ber 
unteblicfe  ©eftfc  beb  ©eflagten  bin#  eine  ftrafbare 
.fjonblung  erwerben  würbe  ;fo)-,  womit  fjdüptf^lidj  ber 


3>iebftaf)t  gemeint  ift. 


J ui  r:A;.;  !-',l  (,r 'vrXü  nr.Vj'iui 
,'ir-rjvi:  irnTiiVtt;  si  lUj.nh  u/hu 


stbiif»'.'  ;;.;ny.^,4  vinte.  rl' .«i  Uw!  xnr-sut.'M 

§.  275. 

jly  u.  i ;.,  * s;::  ;>  nv.'.i-  Hi-UifcgwS! 

Sffiirfuna  ber  2,  g.  — II.  Umfang  ber  ©erurtf  eilung.-— 

b.  ©erminberungen.  3 e itto uit f t ber  «Sdjäfeung. 

wu  i-'i  ,/,m  ■ 

Sn  bpt  galten,  worin  ber  ©eflagte  eine  ©erminberung 
in  bem  ©egenjianbe  beb  Üiecftbftreitö  ju  »ergüten  bat 
(§  272 — 274),  ift  ftetb  eine  ©dfdfcung  in  ©etbe  erfotber* 
lieft.  2)iefelbe  ift  nötfyig  bei  jebet  objeettoen  ©erminberung, ' 
oljne  Unterfcfieb  ob  biefe  in  einer  totalen  ober  partiellen 
Serftörung  beb  ©egenftanbeb,  ober  in  bem  (ber  Störung 
gleiOf  wirfenben)  ©erluft  beb  ©efifceb  beftefit.  28ie,  aue§ 
ol)ne  objcctire  ©enninberuttg , bie  blofe  ©etdnbcrung  beb 
Sßreifeb  ju  bebanbeln  ift  (§  272),  wirb  am  ©dfluffe  unter* 
fueftt  werben.  Scft  befcfrdnfe  micfi  junddfft  nodf  auf  ben 
galt  ber  objectisen  ©erminberung,  unb  will  jefjt  »erfueften, 

ü.  ■ \.:'M  1V(. ?ur, 

, (n)  81.  8.  £».,  Xfy.  1 Xtt.  7 $241.  (o)  5».  2.  3t.,  %%  1 Sit.  7 §242. 

ffigt.  ©inion  Settfdjrift  ©.  3 $gt.  @imon  <S.  332  Num.  12 
328.  329.-  (öewerfung  »cit  ©uarej).  fl 
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ben  3citb«nft  feftjufleHen,  für  welken  bie  ©Haftung  be$ 
ju  »ergütenben  SBertfeS  twrjunefnten  ift. 

2)ie  grage  naef  biefem  3eityunft  f)atte  für  baS  mittlere 
St.  9t.  eine  tuet  aitögebefntere  9litwenbung  unb  Sßicftigfeit 
al$  für  baS  ältefte,  fo  wie  für  baS  3üfHni«nffcfie  unb  feu* 
tige  Stecft.  3)a  näinlicf  in  ber  3«<t  beS  ftorimtfarfrojeffeS 

• ^ m j.  _ ■ v -r  » t 1 

alle  ffierurtfieilung  •nur  auf  baareS  ©elb  gerietet  werben 
burftc  (a),  fo  mar  bamafS  eine  ©cfäfung  in  ©elb  auef 
ba  netfiig,  wo  ber  urfpruttglicfe  ©egenftanb  beö  Slccfttö; 
ftreltö  gar  feine  Serminberung  erlitten  ftatte;  im  Suftinia* 
ntfefen  unb  heutigen  Stecht  bagegen,  fo  Wie  in  ber  älteften 
3«^  ift  bie  ©cfäfung  nur  im  galt  einer  fotefen  Serrain* 
berung  erforbetlidf,  weil  aufterbem  baö  Urtfeil  auf  ben  itr* 
fprünglidf>en  ©egenftanb  felbft  unmittelbar  gerietet  wirb. 

3cf  wifif  eine  Ueberftcft  ber  für  ben  3ä$unft  ber 
©cfäfung  geltenben  Siegeln  oorauS  fefiefen;  babitrcf  wirb 
eS  lei  cf  t er  werben,  bie  nieft  geringen  ©cfmierigfeiten  ju. 
überwinben,  bie  mit  ber  Segtünbung  jener  Siegeln  burcf 
bie  SluSfprücfe  uitfrer  Stecft  tSguellen  rerbunben  ftnb. 

£er  Siegel  naef  ift  ju  unterfefteiben  jwifeften  ben  ftren* 
gen  unb  freien  Klagen.  Sei  ben  ftrengen  rieftet  fteft  bie 
©cftftfcung  naef  ber  3ei*  ber  2.  <£.,  bei  ben  freien  naef  ber 
3eit  beS  recfttSfräftigen  UttfeilS. 

3wei  SluSnafmen  ftnb  auf  beibe  Siegeln  anjuwenben. 
Sßettn  bureft  Sertrag  eine  beftimmte  3«it  ber  Erfüllung 
für  eine  Obligation  oorgefcf rieben  war,  fo  ift  biefe  3eü 
(a)  Gajus  IV.  § 48. 
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auch  für  bie  ©chäßung  maajsgebenb.  — Senn  fuß  bet 
©chulbner  in  9X  o r a befinbet,  fo  l)at  ber  ©laubiger  bie 
‘2ßaf)l,  ob  bie  ©thäßung  nach  ben  oben  angegebenen  reget- 
mäßigen  3eit^unften,  ober  oielmetjr  nach  bem  Slnfanggpunft 
ber  SJiora,  norgenommen  werben  folt;  natürlich  wirb  et 
ben  3eitiHmft  wählen,  ber  auf  bie  bösere  ©umme  führt. 
3n  einem  einzelnen  gatl  (bei  bem  2)iebftai»0  fommt  fogar  eine 
noch  ßrengere  SBehanblung  beO  ©dhulbnerd  jut  Slnwenbung. 

Sitte  biefe  Siegeln  gelten  jeboef)  nur  für  bie  perfbnlichen 
Klagen  aiW  9le<ht$gefchäften  (Verträgen  unb  Quaftcontrac* 
ten),  fo  wie  für  bie  & lagen  in  rem;  für  bie  ^erfönlicfien 
Klagen  auö  Gelitten  ftnb  anbere  Siegeln  atquwenben,  in* 
bem  fteh  bei  ihnen  bie  ©chäßung  mehr  an  bie  3«<t  be$ 
begangenen  35elictö  anfchlicßt. 

3)ie  hier  jufammengefiettten  SBorfchtiften  fotkn  nunmet)t 
im  (Sinjelneit  bargeftetlt,  unb  jugleieh  bureb  quellenmäßige 
3eugnijfc  begrünbet  werben. 

gür  bie  atö  Siegel  an  bie  ©piße  geftellte  Unterfdjeibung 
ber  ftrengen  unb  freien  Klagen  finbet  ft<h  eine  fo  flare  unb 
priitäpielle  ©ntfeheibung  in  folgenbet  ©teile  bcö  Ul^ian  (b), 
wie  fte  in  nieten  aitberen  Siecbtölefwcn  nicht  anjutreffen  ift, 
wo  eine  foldbe  nielmehr  erft  au3  ber  SSeurthcUung  einzelner 
SiedhWnerhältniffe  abftraf)irt  werben  muß: 

„In  huc  actione,  sicut  in  ceteris  bonue  fidei  judicm, 

(b)  L.  3 § 2 comrnod.  (13.  C)  dommebat,  fnüpft  aber  bei  tan  ei= 
au«  UtPiAsns  Iib.  XXVIII.  ad  cd.  nen  butdjgreifeitbcn  allgemeinen 
3>ie  ©teilt  ft’tid}t  junä<hft  vom  ®tunbfap. 
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simiiHcr  in  litem  jurabitur:  et  rei  judicatulae  (e) 
ternpw  quauti  res  sit,  obserratnr:  quam  vis  in  stricti 
juris  judiciis  (d)  litis  contestatne  tempus  spectetur .“ 

ich  anbere,  beflätigenbe  ©teilen  ^inju  füge,  will 
id?  an  tiefe  ^au^tfieUe  noch  einige  allgemeine  Söemerfungen 
' anfnühfen. 

a)  Die  für  bie  bonae  fidei  Judicia  aufgejlellte  Kegel 
wirb  hier  offenbar  ald  bie  billigere,  ber  neueren  Kechtd* 
ettfwieffung  angemeffene,  betrachtet.  Daher  würbe  cd 
ganj  unrichtig  feyn,  fte  ald  ein  *ßrU>ilegium  ber  biefeit 
befonberen  Kamen  (bonae  fidei)  füljtenben  Äiageit  anju* 
fehen.  ©ic  ift  oielmehr  unbebenfüch  auch  anjuwenben  auf 
bie  Klagen  in  rem,  fo  wie  auf  bie  prätorifchen  unb  bie 
ertraorbinären  Klagen,  alfo  auf  bie  freien  Älagett  überhaupt. 
Diefed  ift  befoitberd  einteuchtenb  für  'bieienigen  freien 
Älagcn,  welche  jugleich  arbitrariae  finb,  weit  bei  biefen 
burch  eine  befonbjre  Slnftalt  auf  bie  freiwillige  Erfüllung 
not  beut  Urtheil  binge  wirft  wirb;  biefe  Hinrichtung  würbe 
mit  einer  ©chäfcung  nach  bet  3«*  ber  2.  H.  ganj  iin 
äBiberftruch  fte&en. 

b)  Dad  ganje  Kechtdinftitut  ber  2.  @.  bient  im 
SWgeweinen  baju,  ben  Gottheit  bed  Jtlägcrd  ju  befördern 
(§  260.  No.  II.):  ©eben  wir  $u,  inwiefern  biefe  allgemeine 

(c)  £>te  iönlgata  lieft  judtca-  btt  SSulgata  an;  bie  glorentina 

tae;  • beibe  Sefearttn  finb  gleich  lieft  blo$:  in  stricti  mit  atf;u  bar-- 
annehmbar.  ter  Slitflaffuitg  btt  SB  orte : juris 

(d)  Übet  bieft  8tfe«rt  »gl.  oben  judieüs.  3) et  Sinn  ift  in  btiben 
18.  5 <&.  462,  CDUfel&e  gehört  Sieftavien  nicht  »etfehiebtn. 


Digitized  by  Google 


202  SSudj  II.  9?edjt#»erljiHfniff>.  Äab.  IV.  Sßttltfeung. 

^Richtung  bei  bet  Slnwenbung  unfrer  Kegel  feft  gehalten 
wirb,  ober  welches  ber  ©titnb  einet  Abweichung  fev>tt  mag. 

Kebmcn  wir  an,  baf  bei  einet  ftrengen  Äfage  bie 
greife  non  bet  3fH  bet  2.  @.  an  ftetS  jtttfenb  gewefen 
finb,  fo  wirb  jener  3 wert  unmittelbar  erreicht;  bet  Kläger 
erhält  nun  wirtlich  ben  fjöf>eren  j^reis,  ben  et  jut  3eit  ber 
2.  6.  erwarten  fonnte,  unb  et  wirb  gegen  ben  SSerlufi  ge# 
fäjüfct,  ben  et  burd)  bie  hattet  beS  KeebtSfireitS  erlitten 
buben  würbe.  Keimen  wir  nmgefebrt  fieigettbe  greife  an, 
fo  entgeht  allerbingS  bem  klaget  bet  ©ewinn,  ben  et  aus 
bem  ©teigen  l)ätte  jieijen  förnten;  allein  ber  3tv»etf  ifl  auch 
überhaupt  nicht  bie  3uwcnbung  eines  ©ewinn eS,  fortbetn 
nur  bie  Wbwenbung  beS  eben  erwähnten  ©cfjabcnS. 

SBei  ben  freien  Klagen  wirb  im  $atl  ftnfenber  greife 

, . * 

ber  SSerlufi  beS  Klägers,  ber  aus  ber  SDauer  beS  KechtS* 
fircits  bernorgebt,  nicht  abgewenbet.  SD?an  fann  biefe 

Abweichung  non  bem  ©runbfafc  ber  fitengen  Klagen  Unb 
non  beffen  folgen  aus  ber  Kücfjicht  erfläreit,  bafi  bem  Se- 
Wagten  nicht  bie  aus  reblichent  Sewuptfenn  bernorgefienbe 
SBertheibiguitg  feiner  Anfptüche  burch  eine  Art  non  ©traf? 
bro()ung  erfchwert  werben  folfte  (e).  3)iefe  Auffaffung 

wi$  unterfniht  burch  ben  ©tunbfafc  ber  ©abinianer: 
omnia  judicia  esse  absolutoria  (f),  b.  f).  baS  freiwißige 

(e)  L.  40  pr.de  her. pet.  (5.3).  fenbt  SPreia  ift  analog  fctut  *}ufäk 
„Nec  enim  debet  possessor...  tigen  Untergang  ber  ©adje. 
indefensum  jus  suum  relin-  ' ''  ■ 

quere“  (f.  c.  ©.  180).  ®er  jln*  (f)  Gajus  IV.  §114. 
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9laä)gebett  follte  fletö,  uttb  wdhtenb  ber  gattjen  £>auer  beS 
SiechtSßreitS,  bie  ftreifprechitttg  bewirten.  3«  biefetrt 
©runbfafc  lag  gewiffermafen  bie  Sefötberung  ber  frei» 
Willigen  dtfüfluitg  burdf  «ifte  Slrt  »on  ^rämium,  Welche 
SBeförberuttg  bei  beit  arbiträren  Klagen  ohnehin  noch  fcuroh 
beten  befonbere  Hinrichtung  unterßfifct  würbe  (g). 

9Bir  ßnbett  alfo  hier  einen  Honßiet  jwifchett  jwei  ber» 
fchtebenen  3wecfeit  ttitb  fßtinetbien,  bie  auf  entgegengefefete 
folgen  fjlnfiihrtett.  $em  in  ben  freien  .ffagen  befolgten 
fßrhtcib  aber  würbe  bei  fortgebenber  fRechtSentwicflung  bet 
tibetwiegenbe  SGBertf)  jugeßhriehen.  — 3m  heutigen  Stecht 
fann  ohnehin  nur  no<b  non  biefem  ißritteip  bie  Webe  ferm. 

. c)  ©o  »erfebieben  aueb  bie  beiben,  für  gwei  flrten  bet 
Klagen  aufgeftellten,  Regeln  felgt  mögen,  fo  bilben  fte  boeb 
einen  gemeinfamen  ©egenfafc  gegen  eine  anbere,  gleichfalls 
benfbare,  S3eftimmung,  bie  alfo  buteb  fte  gleichmäßig  net» 
«eint  werben  foll.  3MefeS  iß  ber  Anfang  ber  Obliga» 
iion,  nach  beffett  3eitbunft  auch  WOt)t  bie  ©chäfcung 
»etfuebt  werben  fönnte  (h).  Xet  «fpauptgebanfe  iß  alfo  biefer: 
eö  foll  bie  ©chäfcung  nicht  nach  bem  3eityunft  ber  ent» 
• ' •.  • *•  -,■>  r • • 

(g)  SBenn  bie  ftrettige  ©adje  nätfig  unterlief,  ober  bie  ©atfie 
nod)  »orhanben  l»ar,  fo  fonnte  nitht  mehr  »erlauben  toar. 
ohnehin  auch  bei  ben  ftrengen  Jtla»  (h)  liefet  ßcitfunft  ijt  bei  ben 
gen  ber  Seflagte  burd)  9lnt»enbung  Delietotlagen  ttitflid)  berüd» 
biefe«  ©tunbfafce«  feben  SBertnft  fidjtigt  toorben,  toie  unten  gejeigt 
»on  ftd)  abwenben.  35er  SJerlufl  locrben  loirb.  •hier  ift  nur  »on 
trat  alfo  nur  bann  ein,  toemi  ent»  ben  betfcnlidjen  Klagen  au«  9ted)t«» 
toebet  ber  ©eflagte  2>iefe«  havt»  gefchäften,  unb  »on  Klagen  in  rem 

bie  Otebe. 
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ftanbenen  Obligation  »orgenommen  werben,  fonbern  »iel# 

mehr  — nach  ber  3<»t  be$  DiechtsjlreitS,  wobei  ft<$ 

% 

nun  bie  untergeorbnete  2)iffetenj  jeigt,  baß  in  ben  ftcengen 
Klagen  nach  bet  3«*  b«  & (£.,  in  ben  freien  nad)  bet  3«ü 
beö  Urteils,  gef  träfet  wirb.  2)ie  9ie<f)tfertigung  Jenes  • 
©ebanlenS  liegt  aber  barin,  baß  eö  bcm  ©laubiger  felbft 
eine  3^it  lang  gleichgültig  ober  felbft  »ortt)eilt)aft  fcßeincn 
fann,  bie  (SrfüKung  einfitveilen  nicht  ju  »erlangen,  bah 
aber  fietS  in  feinet  SÄacht  fteljt,  bie  Älagc  anjuftellen,  unb 
babutch  unter  anbern  auch  *><e  ©chüßungöjeit  ju  ftriren. 

d)  2)iefe  leßte  33emctfung  ift  nicht  unwichtig,  intern  fte 
einen  natürlichen  Slnfnüpfungöpunft  barbietet  jur  (Srflätung 
unb  SJegtünbung  ber  oben  angegebenen  jwei  Ausnahmen.  — 
Söenn  nämlich  in  bem  Vertrag  bie  3«t  t>er  Erfüllung  bt* 
fonberS  beftimmt  ifl,  fo  liegt  barin  jugleid;  bie  »orbebacßtc 
Slnetlennung  beö  3^itpunftcö,  in  welchem  bie  Erfüllung 
»on  bem  ©laubiger  erwartet  wirb  unb  für  ihn  2Bertl)  h<0» 
wobutcf;  alfo  bet  oben  angegebene  3uftanb  be$  unbeftimmten 
2BillenS  beS  ©läubigerS  auSgefchloffen  ifi.  2>affelbe  gilt 
»on  bem  galt  ber  SRota;  benn  wenn  ber  Kläger,  auch  nur 
außergerichtlich,  jur  (SrfüHung  aufforbert,  fo  firirt  er  ba# 
burch  gleichfalls  ben  3«ityunlt  ber  Schälung,  inbem  außer# 
bem  ber  ©cßulbnet  »on  feiner  rechtswibrigen  3®gerung 
Sßortheil  jicljcii  würbe. 

e)  3)ie  hi£t  aüfgefUHten  Slnftchten  unb  JRcchtSregetn 
haben  auch  in  bem  fRömtfchen  gormelwefen  ißren  gegen# 
faßlichen  SluSbrucf  gefunben,  welcf;eö  ftch  ttjeilö  beftimmt 
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nadjweifen,  tfyeif«  fc^r  waffrf^einlidj  matfjen  I5pt.  35er 
Ort  ber  gormel,  an  welchem  ber  Ißrätor  «6er  bie  3«*  bet 
©cbafcung  SSfaweifung  ju  geben  Ijatte,  war  unftreitig 
bie  Condemnatio,  unb  ^ier  mujjte  bie  Slnweifuitg  anberS 
gefaxt  wetben,  je  nadjbem  man  bie  ©cbdfcung  in  bie  93 er# 
gangenfyeit  fefceit  wollte  (bie  3«'*  bet  entftanbenen 
Obligation),  ober  in  bie  ©egen wart  (3eit  ber  2.  (£.), 
ober  in  bie  3«f«nfi  (3e*i  beö  Urtf)eil$).  gut  biefe  rer# 
ft^lebene  ©tögficfjleiten  boten  jtc$  folgenbe  ?lu$brticfe  bat: 
quanti  res  fuit,  5 
quanti  res  est,  > coademna. 
quanti  res  erit ) 

25er  erfte  biefer  §lit6brücfe  ift  auch  wirffic^  gebraust 
Worben  bei  einer  35elict6f(age,  ber  actio  legis  Aquiliae,  in 
weither  ber  93ertl)  jur  3eit  beö  begangenen  35clictfc  maaf# 
gebenb  fetfn  foffte,  nur  noch  mit  einer  gewiffen  Sfuöbeffnung 
3«m  9?acf;tl)eif  beö  Sdbulbncrö,  «nb  afö  ©träfe  für  ben# 
felben  (i). 


(i)  L.  2 pr.  ad  L.  Aqu.  (9.2) 
„quanti  id  in  eo  anno  plurimi 
fuit,  tantum  aes  domino  dare 
damnas  esto.“  — £..27  § 5 eod. 
„quanti  ea  res  fuit  in  diebus 
triginta  proxünis,  tantum  aes 
domino  dare  damnas  esto.“ 
3n  beiben  gälten  foUte  neu  btt 
3«it  be«  (in  btt  aSergaugeulfett 
liegenben)  3)e«ct6  jurütf  g eredj* 
ntt  »erben.  — StllerbingS  lieft  in 
ber  jtoeiten  angeführten  ©teile  fc# 
tooljf  bie  glorentina,  nl«  bie  3Snl* 


gata:  erit  cmjiatt  fuit.  9? uv  ^>a-- 
toanber  f>at  fuit.  allein  bie  Otid); 
tigfeit  biefer  Unteren  Sefeatt  luitb 
ganj  aufjev  3»eifet  gefegt  burcf) 
bie  gleidj  naAfetgenben  SBcrte 
lllbian«  au«  bem  (Somntctüat 
ju  biefer  ©efefje«  (teile : „ haec 
verba:  quanti  in  triginta  die- 
bus proximis  fuit " rel.  (L.  29 
§ 7 eod.,  eben  fo  wie  bie  »crige 
©teile  anO  UtriAisus  lib.  XVIII. 
ad  ed.)  * 
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-2)et-britte  Sluabtucf  würbe  cuid)  witfliS  gebraucht  bei 
ben  freien  Klagen,  »on  welchen  wir  aua  unfrei  Sieget 
eijneJjtn  wijfen,  t>ap  bei  ihnen  bie  ©Sä&ung  auf  bie  3«t 
bca  Urthcila  gerietet  werben  follte  (k).  , /, 

©rwägt  man  biefe  erweiaiiS  gebrausten  Sluabnnfe,  fo 
wirb  man  faum  jwcifelhuft  barübet  fei;n  fönnen,  baj?  ber 
in  ber  SJtitte  liegenbe  jweite  Sfuabrucf  (quanti  res  est) 
bei  ben  firengen  Klagen  angewenbet  würbe 5 benn  für  biefe 
würbe  naS  unfrer  ftSeren  Kegel  bie  ©S«bun9  auf  bte 
3eit  ber  8.  (£.  gerietet,  welSe  für  ben  bie  gormel  feft- 

' V 

fielfenben  Sßrätor  bie  ©egenwart  war.  gut  biefe  lefjte  93e* 
liauptung  fann  iS  allerbtnga  ein  beweifenbea  3^ugnip  niSt 
»erbringen,  wetSea  jeboS  bloa  aua  ber  großen  SirmuS  an 
aufbewafjrien  wirfUS«n  gormeln  überhaupt  perrührt.  Beber 
anbere  Sluabrucf  würbe  an  biefer  ©teile  faft  unmögliS 
fepn,  ba  er  einen  entfSieben  falfSen,  unfrer  ftSeren  Kegel 
wiberfpreSenben,  ©ebanlen  enthalten  tnüpte. 

r'r  : 

3S  will  je&t  noS  einige  anbere  ©teilen  angeben,  worin 
• \ 
bie  »on  Ulpian  aufgeftetfte  Kegel  über  bie  ©Säfeungaieü 

in  einjelneit  Slnwenbungen  betätigt  wirb.  — SKit  biefrn 

■ - • ' 

aber  follcn  jugleiS  bieBeugniffe  für  bie  erfte  2[uanal)me 
jener  Kegeln  (int  galt  ber  »orbeftimmten  3eit  ber  Erfüllung) 

- ■ ; . ->U 

•!  u*  *’•**  .»  / 

(k)  Gajus  IV.  § 47  6«  btt  bet  öifjenUjumsKage  unb  ber  actio 
actio  depositi  in  factum  con-  ad  exhibeuduni:  „ quanti  ea 
cepta:  „quanti  ea  res  erit,  res  erit,  tantam  pecuniam 
tantam  pecuniam  . . . condem-  condemna.“  )tj 

nato.»  - Gajws  IV.  % 51  bei  ...  :.  ,,  ,,4  j,i ,.,i 
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^ufammengcfapt  werk«,  weit  in  bet  X£)at  mehrere  ©teilen 
bie  Kegel  unb  biefe  erfte  2lu$nal)me  neben  einattbet  au$* 
frre^n: 

1.  Sei  bet  ©tipulation  bittet  beftimmten  ©ac^c  fprid^t 
i,  §lfric«nuS  bie  Kegel  in  falgenben  aßorten  au$  (1): 

„AKteriustipulationc  servatur : nam  tune  id 
tempus  spectatur,  quo  agitur.  “ 

2.  Sei  bet  ©tipulation  auf  3Bein  unb  anbete  Guantitäten 

Ijat  @ajuö  bie  Kegel  unb  bie  erfte  2luSnal>nte,  mit 
bent  baf  2>ajfelbe  aucf>  bei  allen  anbeten 

• ;f  ©aefyeu  gelte. (m): 

_ . „Si  merx  aliqua,  quac  certo  die  dari.  debebat, 

petita  sit,  veluti  vinum,  oleum,  frumentum,  tanti 
litem  aestimandam  Cassius  ait,  quanti  fuisset  eo 
die,  quo  dari  debuit:  si  de  die  nihil  comvenit, 
quanti  tune  cum  Judicium  acciperetur  . . Quod 
et  de  ceteris  rebus  juris  cst.“ 

3.  Sei  einem  2>atleljen  auf  Sein  btütft  Suliatt  bie 

4 * • •*  ■ ' ' ' ' ‘ * * * * * I 

JRegel  unb  bie  erwähnte  Uluönaljme  aus,  mit  auö* 

'r  / '-* 

btütflidftet  Setneinung  bet  3eit  beö  ßontractS,  fo  wie 
beS  Urtljeilö  (a):  t . J . , „ ■,  ,» , , 

„Vinum  quod  mutuum  datum  erat,  per  judicem 
petitum  est:  quaesitum  est,  cujus  temporis  aesti- 
matio  fieret:  utrum  cum  datum  esset,  an  cum 

- • . ■ ' r '■  '•  • '•  i 

.. — .-4  ;.,w  ■.  -o  . . r ...... i,; ...  .1.  ,i 

(l)  L.  37  mandati  (17. 1).  35  ie  (leint  fiücfe  in  bet  giotentU 

(m)  L.  4 de  cond.  tritic.  (13. 3).  nifd^en  ^anbfebrift  fann  (eint« 

(n)  L.  22  de  reb.  cred.  (12, 1),  SHwifel-  ettegen.  - 
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litem  contestatus  fuisset,  an  cum  res  judicaretur  ? 
Sabinus  rcspondit,  st  dictum  esset,  quo  tempore 
redderetur,  quanti  tune  fuisset:  si  non,  quanti 
tune  cum  petitum  esset.  “ 

4.  £ic  $lu$nabme  allein,  bei  einet  (Stipulation  in  diem 
ober  sub  conditionc,  wirb  anerfannt  »on  Julian  unb 


»on  Getfuö  (o). 

Siacbbem  fowobt  bie  Sieget,  afö  bie  crfic  2fu6nafime 
(bic  »erttagflmäfiig  befiimmte  ©rfüttungöjeit  betreffend) 
bargefiettt  worben  ift,  bleibt  nod)  bie  nnterfud?ung  bet 
3W  eiten  2tu0nabntc  übrig,  welche  ftd?  auf  ben  galt 
bet  9Rora  be$  ©dbutbnerö  (p)  bcjic()t.  2)afj  überbauet  eine 
fotdfe  SluSnabtne  gilt,  unb  baf  fte  auf  eine  nad;ti)ciiigcre 
S3ebanbiung  beö  ©cbulbnerS,  in  QSergfeic^ung  mit  bet 
auferbcni  geltenben  Sieget,  gerichtet  ift,  barübet  ijl  fein 
©treit.  2)et  fl?adf?tf)cif  folt  überbauet  unfheitig  barin  be- 
fteben,  baß  ber  ©laubiger  jwifeben  terfebiebenen  3eitptmften 
für  bie  ©cbäfcung  bie  Sßabt  bflhett,  b.  b-  ben  uortbeitbaftefien 
3eitpunft  au  wetten  berechtigt  feiin  folt.  Sßetcbcö  aber  bie 
»erfcbicbenen,  jur  2Iu$watjt  ftebenben,  fmb, 

barüber  haben  ftcb  jwei*  Meinungen  gebitbet.  — 9?a<b  ber 


(o)  L.  59  de  verb.  oll.  (45. 1), 
L.  11  de  re  jud.  (42. 1). 

(P)  3cb  fpreb«  hier  blo«  Uon 
biefer,  tt>elcf)e  allein  »ett  practifrfjer 
Grhebtidjfeit  ift.  pr  bie  SMora 
bt«  ©laubiger«  (im  Äbncbmen  bet 
<gadf;e)  gilt  aber  biefelbe  9lu«naf)me 
wie  für  bie  be«  Sd^ntbnere,  nöm< 


lidj  baß  if)in  feine  ®ora  feinen 
tßertfjeil  bringen  fett,  b.  b-  baf» 
ber  ©egner  gn»ife^cn  jtoei  3eiU 
fünften  ber  @<f)äfcung  bie  Sßafyl 
bat.  Stur  ftnb  hierüber  bie  @tef= 
len  weniger  ffar  nnb  entfeffeibenb. 
L.  37  mand. \ 17. 1),  L.  3 $4 
de  aet.  emt.  (19.  i). 
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einen  SWeinung  foll  ber  ©laubiger  bie  ffiafjl  Ijaben  jwif($en 
bem3fiib«nft  bet  99lora,  unb  bemjenigen  3eitb»nft  »neidet 
ohne  9D?ora  nach  bet  allgemeinen  Siegel  gelten  würbe.  91  ut 
in.  bem  einzigen  gaü,  wenn  mit  ber  condictio  furtiva  gegen 
ben  $>ieb  geflagt  wirb,  foll  biefe  2lu$nahme  noch  baburd) 
gefdjarft  werben,  bafi  ber  liüchfte  Serif)  ber  ganjeit 
3wifcbenjeit  ( nicf;t  bloö  ber  unter  jenen  jwei  einjelnen 
3eitpunften)  vergütet  werben  foll  (q).  — 2)ie  jw'eite  Meinung 
gef)t  bat)in,  bie  fo  eben  bei  bem  2>icbc  erwähnte  ftrengere 
S9el)anblung  bei  jeber  9)iora  allgemein  eintreten  ju  laffen, 
fo  bajj  in  jebem  $all  ber  9Dlora  ber  ©djulbnet  ben  höcf)fien 
SBertf)  bejafjlcn  müjjte,  Wellen  bie  ©ad)e  in  ber  gaitjen 
3wifc^enjeit  jemals  erreicht  ^at  (r). 

nefjinc  bie  erfte  Meinung,  welche  gwifc^en  bem 
2)iebe  unb  ben  übrigen  Schuldnern  unterfebeibet,  als  richtig 
an,  unb  grünbe  biefelbe  junäcbft  auf  folgenbe  einzelne 
3eugniffe. 

I.  93on  bem  goH  ber  991  ora  im  3Ulg enteilten  f (an* 
bcln  biefe  ©teilen: 

1.  L.  3 § 3 de  act.  emti  (19.  1): 

„Si  per  venditorem  vini  mora  fuerit,  quo  minus  tra- 


(q)  DoNELuComm.  in  var.  tit. 
Dig.  Antverp.  1582.  f.  Lib.  12  T.  1 
L.22  N.20  p.  157.  — Schulting 
thescs  cohtr.  Th.  37  N.  8 (Com- 
ment.  ac.  T.3p.ll8). — SRabai 
SJota  §48,  bet  gteiebfatt«  jtoifrfjen 
bem  Diebe  unb  anbeten  ©djutbnetn 
unterfd)eibet,aufietbem  aber  ntandje« 

vi.  . - 


Unridjtige  beimifd^t. 

(r)  Huber  praelect.  Pand. 
X1H.3.  §7— 11.—  ©türf  93.13 
§ 844.  — Tbi&aut  §99  ed.  8, 
unb  58 1 a u n ju  S^ibant  § 103. — 
qiudjta  «ßanbeften  § 268  State  f. 
— 58  u d>fa  (äinflufi  be«  ^rojejfe« 
@.  187—198. 
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deret,  condemnari  cum  oportet,  utro  tempore  pluris 
vinum  fuit,  vel  quo  venit  (s).,  vel  quo  lis  in  con- 
deranationcm  dcducitur  (t):  item  qüo  loco  pluris  fuit, 
vel  quo  venit,  vel  ubi  agatur.“ 

, s 

3tt  biefct  ©teile  ift  augenfdjeinlid?  uut  Mit  bet  2Bal)t 
jttnfdjien  jwei  einzelnen  ^eitpuuften  bie  Siebe,  burrf)auö 
nic§t  »on  ben  in  bie  3w>ifc^engeit  fallenden  ßkränberunqen. 
3>afüt  fptiefit  au#  bie  »ößige  ©lei#fteßung  bet  3eit  mit 
bein  Orte,  inbem  bei  biefem  lebten  offenbar  nur  bie  SÖafyl 


3tt>ifc^en  jwei  einjelnen  Orten  in  grage  laut,  ni#t  au# 
bie  jtt>ff#en  aßen  in  bet  9)litte  liegenben  Orten. 

2.  L.  21  § 3 de  act.  emti  (19.  1): 

„Cum  per  venditorem  stctcrit  quo  minus  rein  tradat 
. . . nec  major  fit  obligatio,  quod  tardius  agitur, 
quamvis  crescat  si  vinum  hodie  pluris  sit:  merito: 
quia  sive  datum  esset,  haberem  emptor,  sive  non: 
quoniam  saltem  hodie  dandum  est,  quod  iam  olim 
dari  oportuit.“ 


(s)  25abei  wirb  ftiöfhweigenb 
»orauägefefct,  bap  bit  Ablieferung 
auf  ber  «Steife  gefotbert  werben 
fei),  bie  3eit  beä  (Sonirads  atfo 
4nut  bet  SKora  gufammenfaffe. 
<2onfl  Würbe  bieSWora  al«  gleich- 
gültig gebaut  werben  muffen, 
weites  gewip  nicht  bie  SWetnung 
be«  iPomboniuä  ift,  ber  - ja 
gteih  in  ben  55nfang$worten  bie 
SWora  alä  Sebingung  ber  nadj* 
felgenben  9luöfptü<he  nngiebr. 


(t)  Lis  in  condemnationem 
deducitur  Ijeipl:  bet  bieder  ge* 
führte  £He«htaftreit  wirb  gut 
ßonbentnation  gebraut ; es  ift  eine 
Umfdjreibung  ber  3«it  beö  Urzeit«. 
— Res  in  judicium , ober  auch 
in  intentionem  coudemnatio- 
nemve  deducitur  (L.  1 pr.  de 
exc.)  ^eipt:’  ®as  9iedjtS»cr* 
Ijältnip  wirb  gerichtlich  anljän* 
gig  gemacht,  in  einen  9teht«fireit 
»crwanbelt ; es  ifl  eine  Umfdjtet* 
bung  ber  S.  S.  - 
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9iucf)  in  biefer  ©teile  ift  feine  Siebe  iwn  ben  fcpwan# 
fenbett  greifen  bet  S^ifd^enjeit ; e6  wirb,  nur  »erglic^en 
ber  $«*eiö  jur  3«ü  bw  5Äota,  mit  bem  greife  Welker  ho- 
die  fkttfinbet;  b.  f).  jur  $eit  be$  Urtfjeilg,  für  beffen 
tintigen  3nl)alt  ja  eben  f^ier  eine  Sinweifung  gegeben  wer# 
ben  foll. 

3.  L.  37  mandati  (17.  1): 

„Aliter  in  stipulatione  servatur:  nara  tune  id  ternpus 
spectatür,  quo  agitur:  nisi  .forte  aut  per  promissorem 

'"V 

steterit,  quo  minus  sua  die  solveret,  aut  per  credi- 
torem,  quo  minus  aceiperet:  etenim  neutri  eorurn 
frustratio  sua  prodesse  debet.“  * . 

3>er  3wecf  ber  ganjen  Siuönafyme  wirb  Ijiet  richtig 
barin  gefegt,  bap  bem  ©dpulbnet  feine  redptöwibrige  93er# 
jögerung  feinen  2Sort()eü  bringen  bürfe;  biefer  3wecf  aber 
wirb  »ottftänbig  erreicht  burep  bie  SBapi  beö  $iager$ 
^wifepen  ben  jwei  angegebenen  ßeityunften,  auf  welche 
allein  auep  in  ber  angegebenen  ©teile  pittgebeutet  wirb. 

4.  L.  3 de  cont.  tritic.  (13.  3)  (u). 

n.  2)ie  9Äora  bei  bem  2)iebe  wirb  in  foigenbet 
©teüe  bepanbelt  (v): 

(u)  ®iefe  toidjtige  (Stelle  toirb 
trfl  in  bem  fotgenben  §.  erllärt, 
uttb  bann  et  ad?  für  ben  gegenmät- 
iigen  ßvotd  benupt  werben. 

(v)  L.  8 §1  de  cond.  furt. 

(13.1)  »cn  Utpian.  — ®6en  fe 
bei  ber  actio  rerum  amotarum 
nadj  fotgenber  ©teile,  bie  juglettp 

14  * 


ben  im  Seit  aufgeftettten  ©ajj 
felbjt  betätigt.  L.  29  rer.  amot. 
(25. 2)»pn£rb|5ponin:  „Rerum 
amotarum  aestimatio  ad  tem- 
pus quo  amotae  sunt  referri 
debet:  nam  veritate  furtum  fit, 
etsi  lenius  coercetur  mulier . . . 
sed  si  pluris  factae  (res)  non 
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„Si  ex  causa  furtiva  res  condicatur,  cujus  temporis 
aestimatio  fiat,  quacritur.  Piacet -tarnen , ül  tempus 
spectandum , quo  res  ungutem  plurimi  fuit:  maxime , 
cum  dctcriorem  rem  factam  für  dando  non  libcratur: 
semper  enim  moram  für  facere  viele  tur.“ 

3 cf)  füge  tiefen  einzelnen  ©teilen  nod)  eine  allgemeine 
Betrachtung  liinju.  diejenigen,  welche  fcie  für  ben  die{> 
»orgefchriebene  ftrengfte  Behanblung  auf  alle  gälte  ber 
«Diera  anwenben  wollen,  gehen  babei  t>on  ber  SÄnftc^t  au$, 
baf  ber  Kläger,  wenn  er  bie  ©aefje  jur  rechten  3«t  betont* 
men  hätte,  beit  Slugenblicf  bed  höcbften  *ßreifeö  ber  3wifchen* 
jeit  jurn  Berfauf  hätte  benufcen  fennen;  wie  »crfdjiebene 
SBenbungen  auch  für  biefe  Slnftcht  in  neuerer  3«t  »erfuch* 
worben  ftnb.  Mein  bie  Borauäfefcung,  bah  er  ^cfett 
S3ort()eil  wirtlich  benufct  haben  würbe,  ift  fe^r  willfübrUth 

unb  unWahrfcheinlichj  gewif  ungleich  uttwahrfcheinlicher, 

• • '•(  ' 

restitquntur,  quac  ainotae  sunt,  redjumtg  »erneint  wirb,  ijt  unbe-- 
crescit  aestimatio , ut  in  con-  bcnflicb ; tag  ater  bie  ©djajjung 
dictione  furtivae  rei."  — 58 1-.  auf  bi«  3«it  btt  8.  <S-,  (anjiatt  b«s 
benftidj  ift  folgenbe,  andj  »ouUts  Verbrechens)  gejietlt  wirb,  wiber* 
biatt  fietntljunbe  ©teile:  L.  2 ' fimcfjt  getabejn  beit  übrigen  €>tel* 
§ 3 de  priv.  del.  ( 47. 1 ).  (56  len , fewot)t  über  bit  Scmbicticn 

Wirb  au6  *Poml>oniu 6 angeführt,  al6  über  bie  furti  actio.  2Bafjr* 
butdj  bie  cond.  furtiva  werbe  bie  fdjeinlid?  ijl  biefe  Slngabe  btc6  ein 
a.  L.  Aquiliae  wegen  berfetben  ®tücf  bet  au6  VontboniuS  ans 
©adjetti<htau«gef<bIoffen:  „nam-  geführten  Söhmung,  welkes  UI» 
que  Aquilia  eam  aestimationem  pian  mit  aufuimmt,  of>ne  ti  ge* 
complectitur,  quanti  eo  anno  tabe  ju  billigen.  66  nmg  bann 
plurimi  fuit : condictio  autem  hierüber  eine  (Sontrcberfe  bejlanben 
ex  causa  furtiva  non  egreditur  tjaben,  Wohin.  aud)  ba6  Piacet  in 
retrorsum  judicii  aedpiendi  L.  8 $ 1 de  cond.  furt.  pt  beuten 
tempus. '•  (Dag  !)i«r  bie  ßutüd*  f<htint. 
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alö  bie  oben  erwähnte  Einnahme,  bap  et  überhaupt  »erlauft 
fabelt  fönnte  (©.  184.  190).  gut  ben  geteerten  Slnfptucl? 

- beö  Älägetö  ift  genug  gethtin,  wenn  bemfelben  awifchen  awei 
3eitpunften  bie  äöaljl  gelaffen  wirb,  inöbefonbete  ba  eö  ja 
immer  »on  feinem  freien  (Sntfcplup  abhängt,  bie  Älage  au, 
bet  3eit  anaujlellen,  worin  er  eö  gerabe  am  »ortheilhaftefien 
- finbet. 

Dagegen  C)at  bie  l)ier  »ertheibigte  Unterf Reibung  awif<h«n 
bem  Diebe  unb  allen  übrigen  ©chulbnertt  folgeubeu  inneren 
©runb.  Der  Dieb  ift  fo  ju  betrachten,  alö  ob  er  in  lebet« 
Slugenblicf  feinen  Diebftahl  wieberl)olte.  Dies  ift  nicht  fo 
au  »erflehen,  alö  ob  bie  gegen  ihn  geltenben  Älagen  ins 

Unenbliche  »eroielfältigt,  unb  baburch  a«  einem  völlig 

\ 

fdhranfenfofen  (Sr trag  gebracht  werben  bürften,  welcheö 
wibetftnnig  fehlt  würbe.  (SS  hot  »ielmefjt  ben  ©inn,  bap 
er  in  jebem  Slugenblicf  benfelben  (nicht  einen  neuen)  Dieb* 
ftahl  wirtlich  begeht,  fo  bap  ber  58eftol)lene  »öllig  in  feinem 
Siechte  ift,  wenn  er  fich  ben  »ortfjeilfjafteften  3ettyunft 
auöfucht,  um  au  behaupten,  bap  ber  Diebftahl  gerabe  bantals 
begangen  worben  fei?.  Dies  ift  ber  wahre  ©in«  ber  fo  > 
eben  mitgetheilten  Sorte:  semper  enim  moram  für  facere 
videtur.  Diefe  Sorte  foüeti  eine  eigentümliche  Slerpflich* 
tung  beö  Diebes  bemerflich  machen.  Deswegen  bütfen  fte 
nicht  »erftanbe«  werben  »on  ber  ftetigen  gottbauet  unb 
SBirffamfeit  ber  3)iora  überhaupt;  benn  biefe  Dfatur  f)at 
bie  SJtora  auch  bei  allen  übrigen  ©chulbneat.  ©ie  befommt 
ihre  wahre  Söebeutung  burch  bie  eben  gegebene  (Srflärung, 
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bereu  9iichtigfeit  fogleich  nocß  butcß  eine  ©teile  über  bie 
3)etict6fiage  auö  bem  3)iebftaf)I  (bie  actio  furti)  außer  ' 
3»eifel  gefegt  werben  wirb.  — (Sin  rein  practifcfjer  ©titnb 
bet  härteren  93eh«nblung  beet  3)iebed,  gerabe  in  bet  ^ier 
»otliegenben  93ejief)ung,  liegt  aud;  nod;  barin,  baß  meift 
bet  S3eftof)(ene  ben  3)ieb  lange  3«>t  nicht  fennt,  bie  2ln* 
fiellung  ber  Äiage  alfo  nicht  fo,  wie  bei  anberen  Älagen, 
in  feiner  Macht  fte^t.  IDerfelbe  ©runb  hat  auch  öeranlaßt, 
baß  in  biefem  gatl  bie  Mora  ohne  SnterßeHation  ent* 
fief)en  foü. 


2)ie  gaitje  bisherige  Unterfucßung  befcßrünfte  ftd)  auf 
bie  berfönlidhcn  Klagen  au«  gtecßtögefchaften  unb  bie  Klagen 
in  rem.  (Sö  bleibt  nur  noch  übrig,  mit  wenigen  Sorten 
»on  ber  ©cbabungSjeit  bei  ben  2>elict«flagen  ju  frechen. 
£ier  ifi  als  fefter  3eitbunft,  »on  welchem  auögegangen 
werben  muß,  nicht  ber  9ted)t0fireit  (wie  bei  ben  biößer 
betrachteten  Klagen),  fonbern  »ielmehr  bie  begangene 
$hat  jlt  betrachten,  jebocß  mit  einigen  Mobiftcatiorten  aurn 

\ 

ÜRacbtfjeil  beö  ©chulbner«.  Sir  ßnben  hierüber  folgenbe 
Beugnijfe: 

A.  33ei  ber  actio  L.  Aquiliae  richtet  ftch  bie  ©chäßung 
nach  bet  3eit  ber  begangenen  $hat,  jebocß  fo,  baß  babei 
jugleich  ber  fjöchfie  Sertß  innerhalb  eine«  gewiffen  rürf* 
Wärt«  liegenben'3eitrauinö  berücfftchtigt  wirb  (w). 

\ • , 

(w)  L.  21  §1  L.  Aqu.il.  (9.  2). 


Digitized  tyy  Goog1< 


§.  275.  Söitfutig  bet  ?.  <?.  — @djäfcung#}tif,  215 

B.  33ei  bet  actio  furti  wirb  gleichfalls  bet 
bet  begangenen  Jlhat  jurn  ©runbe  bet  Schwung  gefegt  (x). 
SBenn  jeboc^t  in  bet  naebfofgenben  3^it  bie  Sache  einen 
böseren  SBettb  befontmt,  fo  muff  biefer  höhere  Söertf)  jum 
©tunb  gefegt  werben,  ba  auch  in  biefer  fpäteten  3«t  bet 
iDjebfiahl  witffich  begangen  worben  ifi  (y): 

. Idemque  etsi  nunc  deterior  sit,  acstiinatione 
relata  in  id  tempus,  quo  furtum  factum  est.  Quod 
si  pretiosior  facta  sit,  ejus  duplum,  quanti  tune  cum 
pretiosior  facta  sit,  fuerit,  aestimabitur : quia  et 
tune  furtum  ejus  factum  esse  verius  est.“ 

3n  biefen  festen- SBorten  ift  bie  »oflftänbige  ©efiäti* 
gung  bet  »erbet  für  bie  äftora  bei  bet  ;condictio  furtiva 
aufgefiellten  ^Behauptung  unöerfennbat  enthaften. 

2Benn  wir  junt  Sthlufj  erwägen,  in  wiefern  bie  t)ter 
übet  bie  SchafcungSzeit  aufgefteUten  SRegeln  auch  noch  im 
heutigen  Dtedf)t  anwenbbar  ftnb,  fo  fönnen  wir  übet  fol* 
genbe  Annahme  faum  zweifelhaft  fepn.  3^ci  Siegeln  flnb 
eS,  welche  ihre  ptactifcpe  SSebeutung  für  uns  »etfoten 
fjaben:  bie  eigentümliche  Sepanblung  bet  fitengen  Äfagen, 
weif  wir  fofepe  nicht  mehr  haben  ; imgfeichen  bie  für  bie 
JDelictSffagen  aufgeftefften  fRegefn,  .Weif  auch  biefe  für  uns 
»etfcpwunben  ftnb.  SltfeS  Übrige,  affo  bet  bei  weitem  _ 
größte  JEfjeif  bet  über  bie  ScpafjungSjeit  aufgeftefften  9te* 

(x)  L.  9 de  in  litem  jur.  (y)  L.  50  pr.  defurtis  (47. 2). 

W-  3).. 
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geln,  ifl  für  und  ödlllg  eben  fo  attwenbbar,  wie  er  ei  im 
91.  91.  war.  ' - ■. 


$.  276. 

SBitfung  bet  8.  ©.  — II.  Umfang  bet  ©eruttljeüttng.  — . 
b)  SBetminbetungen.  3«itt>unft  bet  ©djäfcung.  L.  3 
de  cond.  tritic. 

•'  I 

3»  ber  eben  angeftellten  Unterfuchung  über  ben  3«*^ 
^un!t  ber  ©chäfcung  (§  275)  waren  awar  eiitjclne  gragen 
Pielfach  befirittcn  worben;  bie  .fpauptpunfte  aber  f crimen 
feft  imb  gewiß,  welches  namentlich  »on  ber  aügemeinften 
Siegel  beraubtet  werben  muffte,  nach  welcher  für  bie 
fitengen  Klagen  bie  8.  (£. , für  bie  freien  Älagen  baS  Ur* 
tfieil,  ben  Seitpunft  ber  ©chäfjung  bejiimmen  follte.  Über 
biefe  ejjaubtregel  war  ein  fo  flarer,  unaweibeutiger  2luS* 
fbruch  »orl)anben  (§  275.  b),  bajj  baneben  für  feinen 
möglichen  B^eifel  9iaum  übrig  au  bleiben  fchien. 

SDiefe  beruhigenbe  (Sicherheit  aber  wirb  fefjr  erfchüt» 
tert  butch  eine  ©teile  beS  Ulpian,  welche  für  ben  bem 
alten,  ftrengen  9t  echt  angef)ötenben  Stjeil  jener  9iegel, 
worin  am  wenigften  3wcifet  ju  erwarten  waren,  gerabe 
baS  ©egentl)ei(  ju  fagen  fdj>eint.  il>ie  ©teile  fängt  nöm* 
lieh  an  mit  folgenbcn  SBorten  (a): 

„In  hac  actione  si  quaeratur,  res  qnae  petita  eät 
cujus  teinporis  aestimationem  rccipiat,  verius  est, 
quod  Servius  ait,  condemnatioms  tempus  spcctandum.“ 
(a)  L.  3 de  cond.  trit.  (13.  3)  au«  Ulpiakus  lib.  XXVII.  ad  ed. 
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\ 

@S  ift  t>iec  won  leinet  anbeten  Älage  bie  Siebe,  al$ 
non  net  condictio  triticaria,  b.  I).  »on  einet  ftrengen  Stage, 
womit  irgenb  etwas  2lnbeteS  als  eine  beftimmte  ©elbfumme 
geforbert  wirb  (b);  ohne  3^eife(  wirb  babei  eine  (Stimu- 
lation als  ©runb  bet  Älage  »orauSgefefct.  — 3)aj}  aber 
in  bet  Xfjat  an  feine  anbete  als  biefe  &(age  gebaut 
Werben  fann,  folgt  nicht  etwa  bloS  and  bem  2)igeftentitel, 
in  welchen  bie  ©teile  aufgenommen  ift  (benn  35iefeS 
fönnte  auf  einem  Berfeljen  bet  Gompüatoren  beruhen), 
fonbetn  auch  aus  bem  Umfianb,  bap  bie  ©teile  bemfelben 
Sheil  eines  2BetfS  beS  Ulpian  angel)ört,  wie  eine  anbete 
©teile,  bie  unmittelbar  »otf)et  ausführlich  non  jener  Älage 
banbeit  (SJfote  a.  b).  „ 

Bon  biefet  Sonbiction  nun  fagt  hier  Ulpian,  eS  muffe 
bie  ©ebafcung  auf  bie  3«ü  ber  ßonbemnation  gerichtet 
werben,  alfo  auf  bie  3«t  beS  Urteils,  nicht  wie  man 
erwarten  mujjte,  auf  bie  3**t  bet  2.  @. 

CDiefer  fchncibenbe  unb  unerwartete  SBibetfptuch  hat 
»on  jeher  bie  größten  Bemühungen  jur  Befeitigung  beS* 
felben  l;ert>orgerufen ; bie  meijien  betfelben  ftnb  aber  fo 
willführlich  unb  bobenloS,  bah  eS  fauin  begreiflich  ift,  wie 
. man  fcch  bamit  hat  begnügen  fönnen. 

©o  Ift  behauptet  worben,  bie  condictio  triticaria  fety 

/ 

gar  nid;t  stricti  juris,  foitbcrn  bonae  fidei,  unb  fte  gehöre 

(b)  L.  1 pr.  de  cond.  trit.  ijt,  wie  bie  L.  3 cit.  — 33gt.  oben  ' 
(13.  3),  »ctc^e  aus  bemfelben  Such  ©.  5 @.  022.  020. 
be«  Utpiaii  ad  ed.  gencmaien  ' 
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bem  jus  geatiiun  an  (c):  eine  Sefjauptung,  bie  fel&ft  not 
ber  Sntbecfung  be6  ©ajjuö  iwlltg  unerlaubt  war. 

2lnbere  haben  gejagt,  bie  »erfcfiebene  ©chäfcungöjeit 
richte  fleh  gar  nicht  nach  bem  Unterfcfncb  ber  ftrengen  unb 
freien  Klagen,  fonbern  nach  bem  ©egenfianb  ber  Dblt* 
gation;  bei  Quantitäten  foU  nach  ber  3«*  ber  2.  @.  ge* 
fcfjäfct  werben,  bei  inbioibuellen  Sachen  nach  ber  3e>*  bc$ 
Urtheilö  (d).  5Dabei  wirb  bie  ^auptftelfe  be3  Ulptan, 
Welche  bie  allgemeinfte  Oiegel  in  flatem,  unjweibeutigem 
Sluöfpruch  enthält  (§  275.  b)  burcf;  wiüfuhrlitf;e  SBeljanb* 
lung  in  ben  ^intergrunb  gebrängt,  befenberö  aber  wirb 
bie  ©teile  beS  ©ajuö  (§275.  m)  ohne  bie  ihr  gebül)t enbe  . 
Beachtung  gelaffen,  welche  juetfl  »on  ber  ßbnbiction  auf 
Quantitäten  fagt,  bah  nach  bet  3eit  ber  2.  6.  gcfcljä&t 
Werben  muffe,  unb  bann  bie  entfdjeibenben  SBorte  £>inju* 
fügt:  quod  ct  de  ceteris  rebus  juris  est  (e). 

(c)  Cocceji  jus  controv.  XIII.  werben,  wetehe  Sterftt’firbigfeit  fie 
3 qn.  2 mit  bet  Stnmerfung  ücit  auftrbem  barbietet. 

6mmingb«u*.  fji«  tarnen  bie  (e)  CS'3  wirb  überhaupt  bei  ben 
»unb etli<bften  tinb  bobenlofeften  (5tflärung«berfu<henju  biefet  ©teile 
9lnft<hten  «bet  bie  <StaffIfication  redbt  anfehaulicfj,  wie  im  3t.  3t. 
bet  Hingen  »ct.  aller  (Stfolg  bet  Queftenforfdjung 

(d)  SDiefe  frftvrer  ju  begteifenbe  baDon  abhängt,  bie  »ot^ugäweife 
Steinung  finbetfichbeiDpnetlu«,  entf(heibenben  ©teilen  hetflU*  ju 
bet  ftch  an  mehreren  feiner  ©chrif* . ftrtben , an  bie  ©pifce  3“  fteöen, 
ten  feh*  weitläufig  mit  biefet  unb  feftjuhalfen,  babei  abet  mit 
©teile  befdjäftigt  hflt-  Doneli.i  »eiliger  Unbefangenheit  ju  »et- 
corrun.  in  rar.  tit.  Dig.  Ant-  fahren,  anftatt  bah  bie  Steiften, 

' verp.  1582.  f,  unb  jwat  Lib.  12  in  fdjwiengen  gälten  wie  be*  »er* 

T.  1 L.  22  N.  5.  19.  21  — 26,  tiegenbe,  »ergefafjte  Sh«1'«"  f«* 
unb  Lib.  13  T.  3 L.  3 N.  12.  tig  mitbringen,  unb  bitfen  bie 
13.25.  S8on  ber  erjten  biefet  jwei  Guetfenjcugniffe  gut  ober  fdjledrf 
©teilen  wirb  fegleich  erwähnt  anjupaffen  futhen. 
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Anbere  Ijaben  baö  iDafe^n  bitter  9D?ora,  welches  äugen* 
f<^einti<^  erft  in  bem  gottgang  bet  (Steife  mit  in  bie  58e- 
trad^tung  gejogen  wirb,  unb  bann  ju  ganj  'anbeten  Sie* 
■geht  fuhrt,  mit  in  biefen  etften  ©afc  geteilt  gejogen,  unb 
babutch  ben  inneren  3ufamment)ang  ber  ©teile  gänjlich 
jetflört  (0- 

Neuerlich  ift  bet  SJetfuch  gemacht  worben,  bet  ©tetfe 
burd)  (gmenbation  beö  üerteö  ju  Reifen  (g).  <5ö  folf  ge* 
lefen  werben:  contestationis,  anfiatt  condenmationis,  wo* 
burd)  bie  oben  aufgefieöte  Jpaupttegel  auch  in  unftet 
©teile.  eine  einfache  33eftätigung  erhielte.  Allein  erftenS 

fet)tt  eö  an  jeber  (Srflärung,  wie  in  alle  ^anbfchtiften  ohne 

, , / 

Ausnahme  bie  33eränbetung  jenes  2ÖorteS  gefommen  fe^n 
foCte,  ohne  auch  nur  in  Keinen  Abweichungen  bet  Jpanb* 
fünften  itgenb  eint  ©put  ju  hittterrlaffen  j ein  Sebenfen, 
bas  burch  bie  geringe  3«hf  bet  ju  »eränbernben  Suchftaben 
nicht  gehoben  wirb.  3weitenS  fomrnt  contestatio  allein, 
ohne  ben  3uf<*&  bon  litis  ober  judicii , in  biefet  Sebeutuitg 
aftberwdrtS  nicht  tot  (§  257.  f). 

2J?an  fonnte  auch  noch  ben  SSetfud)  machen,  ben 
f cheinbaren  ober  witKichen  Sßibetfyruch  barauS  ju  etflä* 
ren,  baf  eine  (Sontroberfe  einjelnet  Sutifien,  ober  eine 
Aenberung  beS  alteren  9?.  9?.  burch  baS  neuere,  ange* 

V • \ 

nommen  würbe.  Allein  jeber  93erfuch  folget  Art  mup 

(f)  Cüjacius  in  L.  59  de  verb.  taticn  <&.  54.  55. 
oblig.  — ©lüdE  SB.  13  § 844  (g)  ■§ufd)  fe  .in  btt  3eitfdjtift 

@.  271  — 300.  — »iebe  ©tibu*  bon  Stobt  ©.  20  ©.  267. 
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fogleidO  aufgegeben  »erben,  wenn  man  erwägt,'  baf 
gerabe  bie  a»ei  ^auptftellen,  auf  beren  Bereinigung  eS 
anfommt,  aus  j»ei  ganj  nahe  an  einanber  liegenben 
Stütfen  eineö  unb'  beffelben  2BetfS  »on  Ulp i an  fyerge* 
nommen  futb  (h). 

2)aS  ganje  ©ewidjt  unfrer  «Stelle  unb  bie  ganje 
©dfnoierigfeit  liegt  in  bem  2luSbrutf:  condemnationis 

, teinpus.  Conderanatio  aber  fjat  im  9t.  9t.  j»ei  t>erfc^ie*= 
bene,  wiewohl  »erwanbte,  Bebeutungen,  für  »eiche  bie 

Stnwenbung  jenes  SBorteS  völlig  gleich  berechtigt  ift,  unb 

\ 

bte  affo  auch  mit  gleichem  Siechte  »orauSgefefct  »erben 
bürfen,  »o  eS  auf  bie  (Srflärung  einer  ©teile,  bie  jenes 
SBort  enthält,  anfommt. 

Condemnatio  Ijeifit  juerft  einer  ber  Bier  ^aupttheile 
bet  formula,  bie  practifc^e  Slmveifung  beS  IßrätorS  an 
ben  Suber  über  Berurtheilung  ober  greifptechung.  (ES  ift 
bie  condemnatio  a praetorc  concepta. 

Condemnatio  l>eif t aber  auch  baS  oom  3uber  aitSge#'  - 
fprochene  Urtl)eit,  bie  res  judieqta,  in  fofern  bas  Urtheil 
gerabe  jurn  9?achtl)eil  beS  Besagten  ausfällt.  (ES  ift  bie 
condemnatio  a judice  prolata,  bie  Bolljiehuitg  beS  ilpn 
ooin  Ißrätor  gegebenen  Auftrags. 

@S  ift  einleuchtenb,  bah  bie  (Erwähnung  bet  erften 
2lrt  bet  condemnatio  in  bie  3uftinianifcf>en  9techtSbü(her 

(h)  Unfte  ©teile  iji  au«  bem  bem  28.  ©mf>  be«  Ulbian  ad 
27.,  bie  L.  3 § 2 comtnod.  au«  edictum  entnommen. 

(i)  Gajus  IV.  $ 39.  43.  44. 
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eigentlich  nicht  meht  gehörte,  aber  auch  fehc  begreiflich, 
wenn  fte  batau«,  wie  fo  manche«  Sintere,  bennocb  nicht 
gänzlich  »erfchwunben  ift.  2öir  hüben  fogat  eine  Steife, 
worin  biefe  fortbauernbe  Erwähnung  ganj  unjweifel* 
haft  ift  (k): 

„Exceptio  . . . opponi  actioni  cujusque  rci  solet,  ad 
* excludenduiu  (I)  id,  quod  in  intentionem  condem - 

nationemve  deduetum  est.  “ 

Sehen  wir  jene  erfie  SBebeutung  in  unfrer  Stelle  öorau«, 
fo  ifi  Sille«  flar,  unb  ber  fdjeinbate  Sßiberfpruch  Oer- 
wanbeit  jich  in  oollftänbige  (Sinflimmung.  3)a«  condem- 
nationis  tempus  ift  bann  fo  Oltl  al«  formulac  conceptae 
tempus  (inbem  nur  ber  2htü  für  ba«  ©anje  genannt  ift), 
ober,  mit  anberen  SBorten,  bie  3**1  ber  2.  (£.,  inbem 
, bie  SlufjteUung  ber  formet  mit  ber  2.  @.  ganj  gleich* 
zeitig  ift  (m).  , ' 


(k)  L.  2 pr.  de  exeept.  (44.  t)  ber  condcmnatio  mit  folc^er  Älar« 

au«  Ulpianus  lib.  LXX1V.  ad  I;eit  unb  93e|limmtt)eit  entmicfelt 

ed.  — SWan  lönnte  Berfudjen,  hat,  al«  ob  er  ben  @aju6  Bot 

eben  baff  in  ju  bejiebc.it  bie  SBorte  ftcb  gehabt  ^ätte.  (@.  c.  Stote  d; 

ber  L.  3 §3  de  act.  ernti.  „quo  bie  ©teile  finbet  g<h  »n  N.  26.  p. 

lis  in  condemnationem  dedu-  156).  9lbet  eben  fo  aufallenb  ig 

citur“;  allein  biefe  gefjen  in  ber  eö , bajä  er  Bon  biefer  feiner  be* 

3Tf»at  auf  bie  Seit  be«  Urft)  eil?,  »unbem?»fftbigeu  IDioination  ben 

f.  o.  § 275.  t.  »etfeljrteften  ®ebrau<h  macht.  (St 

(l)  Die  glorentina  lieft:  clu-  fällt  ihm  nicht  ein,  bie  richtig 

dendum , »orau«  man  (Smenba*  aufgefunbene  SBebeutung  Bon  con- 

tionen  h«t  bilben  »ollen;  allein  demnatio  auf  unfrei..  3 de  cond. 

bie  hifc  aufgenomntent  ©nlgata  trit.  anjmnenbtn,  um  fo  beren 

ift  unbebenflidj.  SBiberffruch  mit  anberen  ©teilen 

(m)  CS«  ig  feljt  mertwürbig,  ju  btfeitigen;  er  toenbet  ge  Biel« 

bafj  i)cnetlu«  biefe  53ebeutung  mehr  auf  bie  L.  3 § 3 de  act. 
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1 


3ch  bin  weit  entfernt,  bie  (Sinwürfe  ju  »erlernten,  bie 
ftd)  gegen  biefe  (Srflärung  ergeben  Ia|fen,  unb  bie  ich  nun« 
mehr  einjeln  prüfen  will.  '■ 

1.  9Äan  lamt  fagen,  Ulplan  würbe  ft  cf;  butd;  bie  SBahl 
biefed  2lu6brucfö  einer  gefährlichen  3wfibeutigfeit  fchulbig 
gemalt  haben,  inbcm  er  ben  ©egenfafc  gegen  bad  rei  judicatae 
tempus  burdh  ein  Sffiort  bezeichnet  hätte,  welcped  eben  fo 
leicht  gerabe  »on  biefet  3«*/  bie  er  auöfchliefien  wollte, 
»erflanben  tperben  fonnte. 

Diefet  (Sinwurf  würbe  ©ewicht  haben,  wenn  notf)* 

\ 

wenbig  angenommen  werben  ntüfte,  baf  bem  (Schrift* 
fteßer  gerabe  biefer  ©egenfafc  »orgefchwebt  habe.  SlUein 
bei  bet  Stipulation,  wie  fte  tn*r  »orauözufefcen  ift,  lag 
ein  aitberct  ©egenfafc  fogat  »iel  näher:  biefed  ift  bie  3«t 
be6  gcfcplof fetten  ©ontract«,  an  welche  man  bei  ber 
buchftäblich  binbenbctt  9?atur  ber  Stipulation  fehr  leicht 
bcnfen  fonnte.  Die  »orherrfchenbe  fRücfficht  auf  biefrn 
©egenfah  erfcheint  noch  bttreh  folgenbe  Betrachtung  befon* 
berö  natürlich  unb  wahrfc^einlich-  3d>ifchen  bem  ©ontract 
unb  ber  8.  (J.  fonnte  eine  lange  3«ü  in  ber  SWitte  liegen, 
unb  in  biefer  fonnten  Piele  Beränberungen  mit  bem  ©egen* 
ftanb  »orgegangen  fepn.  Dagegen  ijl  bem  3«fraum 
' jwifdjen  ber  8.  (£.  unb  bem  .Urteil,  bei  einet  fo  ein* 
fa<hen  Sache  wie  bie  Stiputationöflage  auf  einen  Sclaoen,  < 
im  Sfötnifchen  fßrojep  nur  eine  geringe  Dauer  jtijufchreiben, 

l 

emti  an,  toefjiri  fte  gar  nid^t  ge«  Verfahren  tinen  ganj  falfdjett 
hört,  uni  bie  burdj  biefe«  irrige  (Sinn  erhält.  , 
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v 

bie  alfo  aud)  nicht  fo  leicht  erhebliche  Sktänbetungen  in 
ftd)  [^liefen  fonnte.  2Bemt  nun  Ulpian  gerate  tiefen 
©egenfafc  vor  Slugen  fjatte  unb  aubfcpließen  wollte  (n), 

fo  war  bet  ©ebtaudj  beö  2luöbrucfö  condemnatio,  um  bie 

\ * 

3eit  ber  8.  (&.  ju  bezeichnen,  of)ne  alle  ©efatjr. 

2.  2Bat  ber  ©ebraudj  beö  Sluöbrucfö  condemnatio  in 
biefer  Skbcutung  auch  nicht  gefährlich,  fo  fönnte  man  i()n 
bodj  wegen  ber  Seltenheit  biefeö  Sprachgebrauchs  für 

I 

unwaljrfcheinlich  batten. 

3)arauf  ift  ju  antworten,  baß  eö  eben  fo  wenig  ge* 
Wohnlich  ift,  ben  siuöbrucf  condemnatio  anflatt  res  judicata 

. t 

ju  gebrauchen,  wo  eö  auf  bie  93ejeichnung  beö  3«itpunfteö 
anfommt,  inbem  fafi  immer  »on  res  judicata  allein,  ohne 
^[bwechflung  ber  Sluöbtücfe,  gefptodßen  wirb. 

3.  9?ocf>  mehr  Schein  enblich  hat  ber  ©nwurf,  baß  eö 
an  einem  SDioti»  fehle,  we$hul&  Ulpian  anfiatt  beö  ein* 
fachen,  ganz  unbebenflichen,  Sluöbrudö:  litis  contestationis 
ben  minbeftenö  fünfllichen,  inbirecten  Sluöbrucf:  condem- 
nationis  tempus  gebraucht  hüten  follte. 

<5ö  wirb  fchwer  fepn,  bei  jeffcr  etwaö  ungewöhnlichen 
5Rebeweife,  jtetö  baö  SRoti»  anjugebeft;  h^r  a^er  f«1)lt 
eö  auch  felbfi  an  einem  folgen  nicht.  2>et  Sluöbrucf, 
ber  hirr  gewählt  würbe,  -follte  zugleich  ben  S3eweiö  bet 

• • , ' ’ ’.t.  „ • , > 

(n)  ©anj  eben  fo  finbet  e«  f<blie{jen,  um  bie  Seit  bet  8.  (S . 
3utian  nöttjig,  in  L.  22  de  at«  {Reget  aufjuftetten.  CDurcb 
reb.  cred.  (f.  o.  <3. 207)  bie  3<it  biefe«  SBeifpiet  erljätt  ber  »on  mit 
be«  Sontract«,  eben  fo  toie  bie  #orauSgefefcte@ebantebe«  Utpian 
be6  Urzeit«,  auSbtücflicb  au«ju--  noch  gtöfjere  3Babrfcbeinti<hfeit. 
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äßaljrlfeit  be$  au6gcf^ro«^cneit  ©aße$  anbeuten.  2>a  e$ 

\ 

nämlidj,  je  nacfj  beit  verriebenen  3«ityunften  ber  ©df?äßung, 
br  eie  riet  Sonbemnationöformen  gab:  qnanti  res  fuit, 
ob  ec  ert,  ober  ent , unb  im  vorliegenbeit  galt  bie  (£on* 
biction  bie  j weite  gönn  (quanti  res  est)  mit  ftcb  fßjjrtc, 
alfo  ba6  jßräfen8  gebrauste  (©.  205. 206),  fo  folgte  batauö 
Von  feibft,  bafi  £)ier  bie  Setzung  ttad^  ber  3«it  ber  con- 
demnatio , b.  I).  ber  S.  (£.,  gefdjtljen  fotfte.  2)er  g e* 
brauste  2luöbturf  mußte  in  biefer  Söejiefyung  für  jeben 
Stömifcfjen  Sefer  fogleidf)  verftänbir  unb  überjeugenb  fepn, 
ba  bie  Raffung  ber  verfdjiebenen  gornteln  au$  bem  tag* 
licken  ©ebraudp  Sebem  geläufig  war. 

9fadf>bem  nun  ber  widjtigfte  unb  fcfmnerigfte  Xfjeil  ber 
©teile  beljanbelt  ift,  wirb  e8  möglich  femt,  ben  ganzen 
3nf)alt  berfelben  im  3«fammenf)ang  barjuftellen,  woju 
, eine  vorläufige  Ueberftcpt  ben  2ßeg  bahnen  foH. 

2)ie  ©teile  fpricftt  Von  ber  condictio  triticaria  au$  ber 

i 

Stipulation  einer  ©adfje,  bie  SlnfangS  unbeftimmt  gelajfen, 
bann  aber  fogleidb  als  ein  ©elave  bejeid^net  wirb.  — 3)ie 
©d^ä^ungöjeit  beffelben  fall  beftimmt  werben.  — 2)iefeS 
gefdjieljt  erftenö  für  ben  $all*  wenn  feine  9)iora  vorf)anben 
ift,  jweitenS  für  ben  gall  ber  SRora.  — 3m  erften  gatt 
wirb  weiter  untergeben,  ob  bet  ©clave  lebt  ober  tobt 
ift.  — ^Daraus  ergeben  ftd)  bre.i  galle  überbauet.  3m 
galt  beS  Sebeitö  otjne  SDtora  ift  naef)  ber  3«»*  ber  $.  G. 
ju  fd^afeen.  3m  gatl  beS  Sobed  ofjne  9Kora  nad)  ber  3eit 
beS  $obe$.  3m  gall  ber  SKota  barf  ber  Kläger,  wenn 
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bi?  3cit  bet  SRora  einen  tjöfjeren  SBertf)  ergiebt,  biefe 
3eit  für  bie  ©tfjä&ung  in  2ln|>ruch  nehmen,  ber  ©da»e 
mag  (eben  ober  tobt  fetyn.  — Diefe  ©äfce  folfen  jefct  im 
(Sinjefacn  in  ber  ©teile  nadjgewiefen  unb  näher  beftimmt 
werben. 

8 r ft  et  galt.  (Der  ©daoe  (ebt,  unb  eö  ift  feine 
(Diora  »orbanben.  9?un  wirb  nach  ber  3<*t  ber  S.  @. 
(condemnationis  tempus)  gefchäfct. 

„In  hac  actione  . . . spectandum.  “ Diefet  Dffeil  ijl 
febou  ausführlich  erftärt  worben. 

3weiter  galt.  35er  6c(are  ift  gefiorben,  unb  c$  ift 
feine  SJiota  Vorbauten. 

„Si  vero  desierit  esse  in  rebus  humanis,  mortis 

tempus  . , erit  spectandum  “ . . . (o). 

«§>ier  fommt  eö  barauf  an,  bie  3«*  ju  beftimmen,  in 

welcher,  nad)  bet  (BorauSfefcung  beS  Ulpian,  ber  ©clabe 
✓ 

gefiorben  ift.  DiefcS  ift  futyer  nic^t  bie  3ei*  »ach  ber 
8.  8.,  ba  burdjauS  fein  Orunb  benfbar  ift,  warum  nicht 
in  biefem  gaW , ganj  fo  wie  im  erften,  nach  ber  3«t  ber 
8.  8.  gefchäfct  werben  fottte.  Der  Dob  ift  a(fo  in  ber 
3eit  jwifchen  bem  (Bettrag  unb  ber  9.  8,  b.  b.  vor  bent 
(Brojeh/  ju  benfen.  Natürlich  muh  noch  fjingu^ebadht 


(o)  Dajftifcben  jiefit  ned?  ein 
untetgeotbneter  <Sa$,  bet  mit  un- 
feten  gtagen  Stiebt«  gu  ft^affen 
bat,  unb  ben  i<b  eben  im  Xert 
übergangen  fjabe , um  nidjt  ben 
3ufammenb«ng  bet  >§aubtgebanfen 
jetftreuenb  ju  untetbreeben.  Die 

VI. 


£cbe«jeit,  bfifit  e«,  foff  nicht  jn 
bu<b)täbti^  »oit  bent  Slugenblitf 
be«  2ierfd)eibencS  »ccftanbeit  tuet* 
ben,  ba  aud)  bet  ®claw,  bet  m 
ben  lebten  3ügcn  liegt,  cbgteid) 
et  noch  lebt,  be<b  (eben  faft  völlig 
wettblo«  ift. 

15 
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werben,  baf?  ber  Job  jugletcf;  unter  folgen  Umft&nben 
erfolgt  ift,  bie  ben  3)eflagten  jurn  ©rfafc  »erpflicbten,  ba 
fonft  »on  einer  6$ä$ung  gar  nidf)t  bie  9tebe  feint  fönnte. 
(S6  ntufi  alfo  ber  Job  erfolgt  feint  nicht  burd?  3ufdfy 
fonbern  burd)  ben  Doluö  ober  burd?  cutyofe  ^anblungett 
be«  ©d^ulbnerd  (p).  — 3n  biefcnt  galt  nun  foll  ber  SBertf) 
beö  ©claben  gefdmfjt  werben  nadj  ber  3**1  beö  Jobe$, 
nid^t  wie  in  bem  erften  galt  nac§  ber  3*^  ber  2.  (£. ; 
fe^r  natürlidb,  weil  ju  biefer  3**1  fein  ©*la»e  mel)r  ba 
ift,  ber  gefcfmfet  werben  fönnte. 

Dritter  galt.  @3  ift  eine  9)?ota  »orbanben,  unb 
babei  foll  eö  feinen  Uitterfcfrieb  machen,  ob  ber  ©clabe 
not$  lebt  ober  tobt  ift. 

„In  utroque  autem  (q),  si  post  moram  deterior  res 
facta  sit,  Marcellus  scribit  lib.  XX.,  habendam  aesti 
mationem  quanti  deterior  res  facta  sit.  Et  ideo,  si 
- quis  post  moram  servum  eluscatum  dederit,  nec 
liberari  eum.  Quare  ad  tempus  morae  in  his  erit 
reducenda  aestimatio.“ 

(§6  wirb  nicfyt  gefügt,  baf?  im  galt  ber  SDtora  bie  »or* 
bergelfenben  Siegeln  nicf;t  eintreten  foHen.  Diefe  gelten 
attdj  bann,  aber  eö  tritt  nur  eine  mögliche  SJtobifi  cation 


(p)  L.  91  pr.  de  verb.  obl. 
(45.  1).  ©gl.  oben  § 272  am 
(Snbe  be«  §. 

(q)  2).  ff.  sive  vivat  servus, 
sive  mortuus  sit.  Sluä  biefent 
3ufammenbang  btt  fortfc^rcitenben 


©äjje  etgiebt  fidj  bie  ©tunblofigj 
feit  bet  ®tflärung,  treidle  audj 
fdjon  in  ben  Anfang  bet  ©teile 
bie  ©otauefejjung  bet  ©Iota  Ijin* 
ein  tragen  will  (Stote  f). 
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3um  93ortl)eif  bed  Älägetd  f»inju.  3fi  bet  SBertf)  bed 
©clanen  nacl?  ber  SJiora  gleich  geblieben  ober  gefiiegen,  fo 
ifi  non  bet  DJlobiftcation  nidfjt  bie  Siebe : anbetd  wenn  bet 
€5cla»e  an  SBertfj  ab  genommen  (si  deterior  res  facta 
sit),  3.  23.  wenn  ifjm  ein  2luge  audgef<blagen  wotben  ifi. 
Diun  fann  bet  Kläger  »erlangen,  bafi  bet  nach  ben  »otl)et=< 
gel)enben  Diegeln  abjufcljatjenbe  2öertf>  bed  ©clanen  um  fo 
»lei  er^öfjet  werbe,  ald  bet  ©clane  nact)  bet  DJiora  an 
SÖertf)  »etloten  l)at  (quanti  deterior  res  facta  sit) ; " ober 
mit  anberen  SBorten:  ber  Ä'läget  fiat  nun  bad  Siecht,  bie 
©cb&fcung  nad)  btt  3«*,  worin  W«  5D2or<t  anfing,  not# 
neunten  3U  raffen  (ad  tcmpus  morae  in  his  erit  redueenda 
aestimatio).  — ,£)ietaud  ifi  ed  flat,  bafi  ber  Kläger  für 
bie  <5$ä&ung  jwifdjen  3Wei  3eityunftett  bie  2Ba^l  haben 
foHj  non  einem  böseren  SBertf)  bet  3w>ifd)ettjeit  ifi  nid^t 
bie  Diebe  (§  275.  u).  3ugleic^>  ifi  td  flat,  warum  im  galt 
bet  DJiora  in  utroque  baffelbe  gelten  folf.  fDurcl)  bie  SJiora 
nämlich  wirb  überhaupt  Diidhtd  geänbert,  atd  bafi  bet  Kläger 
für  bie  <Sd)ä&ungd3eit  gwifc^en  8.  S.  unb  DÄora,  obet 
jwifcben  Hob  unb  SJiora,  bie  2Baht  l)aben  fotl. 

§.  277. 

SEitfttng  bet  Bitia  ®onteftati#n.  II.  Umfang  bet  SJet* 
nrtbeitung.  — b)  58  etminbetungen.  $rei«»etSnbetung. 

23idf)et  ifi  nur  non  ben  objectinen  93erminberungen  bie 
Diebe  gewefen,  beten  Diatur  batin  befielt,  bafi  bet  ©egen* 
fianb  bed  Diedjtdfireitd  ftlbfi  eine  äußerlich  wahrnehmbare 

15*. 
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SSeränbetung  erteibet.  (SS  ftnb  nun  noch  biejenigen  9ßet# 
minberungen  ju  betrauten,  bie  eine  unftebtbare  9?atur  haben, 
inbern  fie  in  einer  biogen  *|3reiS»ctminberung  gegrünbet 
ftnb  (§  272).  2)iefe  unterfebeiben  ftch  »on  ben  objeettoen 
SSerminberungen  burcf)  bie  Wöglichfeit  einer  »iel  auSge# 
bebnterett  Slnwenbung.  35enn  anftatt  bajj  bie  objecti»en 
nur  bei  inbioibuelt  beftimmten  ©egenftänbett  »orfommen, 
ba  nur  biefe  bureb  Skrfchulbung  ober  Ungiücf  jerftört,  »er# 
borben,  »erloren  »»erben  fönnen,  fo  tritt  bie  tßreiSöermht# 
berung  eben  fowof)l  bei  gcncrifd)  beftimmten,  als  bei  inbi# 
»ibuelten  ©egettfiänben  eines  9\ecbtSftteitS  ein;  alfo  fowobl 
bei  ber  übernommenen  Lieferung  »on  cFiunbert  ©Reffet 
SBeijen,  als  »nenn  eine  beftimmte,  im  23eftfc  eines  Slnbeten 
beftnbtid^e,  Waffe  SBeijen  »inbicirt  t»irb. 

Um  aber  »on  biefern  il()ei(  ber  Hnterfu«$ung  eine  er# 
fchöpfenbe  Überfielt  ju  geben,  ift  eS  nötfjig,  bie  (Stmägung 
nadf)  jwei  ©eiten  f)in  auSjubefnten:  erftenS,  auf  bie  gätle, 
worin  bie  Semnberung  nicht  in  »erminbertem,  foitbem  in 
erhöhtem  greife  beS  ©egcnftanbeS  befiehl;  zweitens,  auf 
bie  jufammengefefcten  gälte , in  welchen  neben  ber  5j3reiS# 
»erminberung  jugleich  auch  eine  objectioe  SSerminbetung  beS 
©egenftanbeS  felbft  ©tatt  finbet. 

3m  9t.  9t.  werben  bie  gälte  ber  5ßreiS» erminberung 
nicht  befonberS  l)er»orgehoben,  noch  »on  ben  gälten  ber 
objecti»en  ^erminberung  unterfchieben.  2)afj  fie  aber  nicht 
unbeachtet  geblieben  ftnb,  faft  ftch  befiimmt  behaupten, 
inbern  mehrere  ©teilen  auSbrücflich  »on  folgen  ©egen# 


9 


Digitized  by  Google 


$.  277.  äBirfnng  b«  $.  — *Prfi«»fränbmmg.  229 

ftänben  fyattbeln,  bie  (wie  2ßein  unb  ©e  treibe)  jum  öffent* 
litten  SD?arftöerfet)r  gehören  (a).  ©ei  biefen  aber  ift 
gerabe  ber  f^wanfettbc  ©rei6  fo  votjugöweife  wichtig,  baf 
et  als  SJJoraent  juriftifcber  ©ntfe^eibung  unmöglich  überfehett 
werben  lonnte. 

?lllcrbinge  fönnen  bie  f)ict  angeregten  fragen  auch  bei 
foteben  ©egenftänben  »otfommen,  bie  nicht  atö  Sßaaren 
guin  SÄarftverfchr  gehören,  ©elbft  bei  ©runbftücfen  fommt 
eö  nic^t  fetten  vor,  bap  bie  ©reife  im  SlUgemeinen  fieigen 
ober  fallen.  Dennoch  ift  bei  ihnen  bie  h<«r  vortiegenbe 
grage  beöwegen  von  geringerer  pvactifcher  <Srf)eblicf;feit, 
Weit  babei  bie  ©eränberung  bet  ©reife  nicht  leicht  auf 
fefie  uitb  ficf>ere  3af>lenfä()e  gutitef geführt  werben  fann,  fo 
baf  bie  Slnwenbung  ber  jefct  aufgeftelttcn  ©eget  nur  fetten 
wirb  begrünbet  werben  fönnen.  (§e  fommt  tjingu,  baf)  hei 
folgen  ©egenftänben  bie  ©cf;wanhmg  ber  ©reife  im 
©rofjen  meift  erft  nach  längeren  3e*träumen  beuttich  b 
»ortritt,  unb  baher  für  bie  Dauer  eine«  ©echtöftreitö  nicht 
leicht  (Sinftufi  erhält,  anfiatt  bah  biefelbe  ©chwanfung  im 
SRarftverfeht  oft  eben  fo  ftchcr  als  febnett  wechfetnb  wahr* 
gunehmen  ift. 

(SS  ifl  nun  junächft  bie  furifiifche  ©atur  bet  ^icc 
angegebenen  ©etänberungen  feftgufieDen.  Die  Erhöhung 
beS  ©reifet  hat  9ani  hie  ©atur  beS  aus  einem  anberen 
©ermögenSftücf  entfpringenben  gufätligen  ©rwerbs 

(a)  L.  3 $ 3,  L.  21  $ 3 de  act.  emti  (19.  1),  L.  4 de  cond. 
trit.  (13. 3),  L.  22  de  reb.  cred.  (12. 1.),  f.  o.  § 276. 
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(§  265).  @ö  ift  ein  innerer  3uwachö  beö  ©egenftanbeö, 
ganj  ähnlicher  9?atur,  wie  bet  butcfy  SUUwion  beroirfte 
3uwadjö  beö  ©runbeigenthumö. — 3)ie  Berminbetung 
beö  ^reifeö  f)at  bagegen  ganj  bie  Befchajfenheit  einet 
gufälti gen  Betminberung  überhaupt , b.  t).  einer 
folgen,  bie  ol)ne  3)oluö  ober  Gtulßa  beö  6<hulbnetö  bewirft 
wirb,  fo  wie  biefet  SRecfjtöbegriff  oben  (§  273)  aufgefiettt 
unb  auf  bie  gälte  objectiöer  Betminberung  angewenbet 
worben  ift.  3d?  nenne  biefe  (auf  ben  ^rciö  bezügliche) 
Betminberung  eine  zufällige,  weil  fte  ftetö  auf  allgemeinen 
Sonjuncturen  beruht  unb  außer  bem  Bereich  inbioibuellet 
(Sinwirfung  liegt,  eö  mögen  nun  jene  ©onfuncturen  im 
Selthanbel  ober  in  ben  oorübergefyenben  3uftänben  einzelner 
Sänbet  ober  (Stabte  ihren  ©runb  haben. 

• 3>ie  »öUige  ©(eidßartigfeit  ber  ^teiöoerminberung  mH 
bet  oben  abgeljanbelten  objectioen  Berminbetung  wirb  burdß 
folgenbe  Betrachtung  einleudßtenb  werben.  Senn  bie 
ßigenthumöflage  auf  eine  Slnjabl  inbioibuetl  bejeicfmeter 
Slctien  einer  gabttf*Unternehmung  gerietet  wirb,  fo  fönnen 
im  Sauf  beö  9iecf>töftreitö  folgenbe  Beränbcrungen  eintreten. 
Gsö  fömten  biefe  Slctien  non  ihrem  urfprünglicfjen  fßati* 
Werth  (100)  auf  50  hetabfinfen,  ober  auch  (wenn  baö 
Unternehmen  »öllig  untergeht)  auf  0.  — (Sö  lönnen  aber 
ferner  bie  eingellagten  Sletien  jut  cfyälfte  ober  auch  inö* 
gefammt  burch  geuet  zufällig  gerftört  werben.  ^>ier  ift  eö 
augenfcheinlich,  baß  bie  eine  unb  bie  anbere  2lrt  ber  Ber* 
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minbetung  gleich  »ichtig  ifi,  unb  auf  baS  Bermögen  beS 
Berechtigten  gang  benfelben  dinflufj  auSü&t. 

diefe  Betrachtungen  foltten  nur  als  Borbereitung  bienen 
ju  ben  3techtSrege(n  über  bie  oetfehiebenen  gälte  bet 
BteiSoerminbetung,  ju  beren  Stufftettung  ich  mich  jeftt 
»enbe.  3<h  fcfjtief e mich  babei  ganj  an  bieienigen  Begeht 
an,  bie  oben  (§  275)  über  bie  Bet)anblung  bet  objectioen 
Berminberung,  fo»ie  über  bie  babei  ju  beobachtenbe  3«* 
ber  Schälung,  aufgeftellt  »orten  fmb. 

dtjier  galt,  Strenge  Älagen,  bei  »eichen  fein  ©tuitb 
einer  emotionellen  Behanbhtng  »orliegt.  dabei  foltte  bie 
Schäftung  nach  ber  3«>t  ber  2.  <£  borgenommen  »erben, 
»elcheS  im  heutigen  Stecht  nic^t  mehr  »orfommt. 

^ier  ift  bie  dtf)öhung  »ie  bie  Berminberung  beS 
greife«  bor  ber  8.  d.  ohne  dinfluj?,  ba  in  jebem  2lugen# 
blitf  ber  Sdbulbnet  burch  (Erfüllung  bie  Obligation  tilgen, 
ber  drebitor  aber  burch  Slnftellung  ber  Älage  bie  8.  d. 
herbeiführen  fann. 

desgleichen  ift  jebe  Beränberung  beS  ^reifes  nach  ber 
8.  d.  ohne  (Einfluß , ba  bet  Sinn  ber  auf  bie  8.  d.  als 
SchäftungSjeit  gerichteten  Begel  eben  barin  begeht,  baß 
hietburch  bie  Schäftung  unabänberlich  firirt  »erben  foll. 

(ES  gilt  alfo  unbebingt  bie  Schäftung  nach  ber  3«it 
ber  2.  d.  ebenfo»ohl  für  bie  fch»anfenben  greife,  »ie  für 
bie  objeettoe  Berminbetung  beS  ©egenfianbeS. 

3»eiter  galt,  gteie  Klagen,  bei  »eichen  fein  ©ruttb 
einer  emotionellen  Behanblung  oorliegt.  ^ier  foll  bie 
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©chäfcung  nach  bet  3eit  be$  rechtöfräftigen  Urtheilö  »ot# 
genommen  werben,  welches  im  heutigen  9ted>t  auch  für 
biejenigen  Klagen  gilt,  bie  ba$  9t.  9t.  unter  bie  9tegel  beö 
erfieit  gatleS  gefleHt  hatte. 

93ei  biefer  9tegel  bleibt  eö  unbebingt,  wenn  etwa  eine 
6rt)öf)ung  be$  SßreifeS  not  bent  Urteil  (fei)  eö  oor  ober 
nach  bet  8.  <£.)  eingetreten  fepn  fotlte.  Sffieitn  burd)  biefe 
<Srhöl)ung  bcr  ©eflagte  einen  9tad)tl)eit  erlcibet,  fo  t>at  er 
ftcf)  biefen  felbft  jujufc^reiben,  ba  eö  jeben  Slugenblitf  in 
feinet  9)tad)t  fianb,  burch  Erfüllung  bie  ©rfntlb  3U  tilgen, 
unb  fo  ben  9?ad)tf)eil  aus  ben  [pater  ficigenben  greifen  ab# 
juwenben. 

Slud)  wenn  eine  93erminberung  beö  fßteifeS  oor  bem 
Urteil  eintritt,  ifl  biefelbe  9tegel  anjuwenben,  jcboc^  hier 
mit  folgenber  2lu$naf)»ne.  2Bcnn  nämlich  bie  <§igentf)uin$# 
Rage  gegen  einen  unreblid)en  23eft&et  geführt  wirb,  fo  muf 
biefer  bie  *pttiSOcrminberung  »ergüteit,  bie  nach  ber  8.  (S. 
eingetreten  ift ; gerate  fo  wie  er  auch  (Sntfcbäbigung  leijien 
müjjte,  wenn  in  biefem  3eitraum  nicht  burch  Ißreiöoermin* 
beruitg,  fonbern  burch  Untergang  ober  Söefdjäbigung  bet 
©ache  ein  zufälliger  ©chabe  entftanben  wäre  (©.  179). 

^Dritter  ff  all.  ^.lerfönliche  Älage  au$  einer  Obtiga# 
tion,  beren  (Erfüllung  burch  Vertrag  auf  einen  beftimmten 
3eitpunft  gefefct  ift. 

£iet  ift  ber  IßreiS  biefeS  3eitpun!te$  jum  ©runbe  zu 
legen. 

2>et  höhet«  ober  niebere  ^reiö  ber  früheren  3eit  ift 
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gleichgültig,  weil  bie  Parteien  fetbfi  eine  frühere  Grfüllung 
nicpt  wollten  ober  erwarteten. 

2)ie  (Erhöhung  unb  23etimnbetung  ber  fpäteren  3«it 
ifl  gleichgültig,  ba  ber  Vertrag  felbft  bie  3eit  ber  Erfüllung 
mit  ihren  folgen  ftrirt  l)at,  beibe  i5T^cüe  alfo  in  biefe  be* 
fonbeten  folgen  eingewilligt  haben.  3eboch  wirb  in  biefern 
galt  meift  zugleich  eine  SJlota  cintretcn,  ba  benn  bie  fol» 
genbe  Sieget  zur  Slnwenbung  foinmen  mup. 

SMefet  britte  galt  ift  übrigen^  ^ractifdf»  befonberö  häufig 
unb  wichtig;  eö  gehören  bahin  bie  zahlreichen  Verträge, 
weldpe  auf  Lieferung  non  ,§anbel$gcgenjlänben  in  einet 
befiiminten  3 eit  gefchloffen  werben. 

Vierter  galt.  $erfönliche  itlage,  wenn  babei  eine 
SWora,  fei;  cö  rot  ober  mit  bern  Sied)töftreit,  eintritt. 

3ebe  Erhöhung  ober  Skrminberung  beö  *ßreifc$  »ot 
ber  SDiora  iji  gleichgültig. 

3>ie  @rhöl)uitg  ober  SSerminbentng  nach  bet  9)iota  fann 
bem  Kläger  niemals  9?ad>theil  bringen,  weil  er  ein  unbe- 
bingteö  SBahlred;t  hat,  nach  welchem  3eitbunlt  bie  ©chäfcung 
»orgenommen  werben  foll. 

2)em  öeHagten  gefchiel)t  baburch  fein  Unrecht,  ba  et 
eben  burch  bie  SJiota  jeben  möglichen  Siachtljeil  wohl  ber» 
bient  hat. 

G8  bleibt  nur  nocf;  übrig,  bie  »erfchiebenartige  21  n» 

wenbung  biefer  Siech tSregeln  näher  zu  befiimmen. 

/ * 

2>abei  ftnb  folgenbe  gälte  zu  unterfdheiben. 

1.  3m  älteren  3i.  Si.  war  biefe  2lnwenbung  weit  auöge» 
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bester,  al$  in  ber  fbäteren  3«>t-  3)«  nämlich  alle  93er* 
urtbeilungen  nur  auf  baate6  (Selb  lauten  burften  (b),  fo 
mußten  jene  Kegeln  in  jebem  einzelnen  galt  unmittelbar 
unb  einfad)  babutdj  jur  SÄnwenbung  gebracht  werben,  bajj 
in  ber  auöjufptecfienben  ©elbfumme  nic^t  nur  ber  objectiöe 
3uftanb  ber  ©acbe,  fonbetn  au  cf)  (nad)  ben  eben  aufge* 
ftellten  Kegeln)  ber  fßreiä  berü(ffid)tigt  würbe. 

2.  Diefed  £)at  ftd)  völlig  geänbert  im  3uftinianifcf)ett 
Kec^t,  wel^eö  jugleW)  bie  heutige  Kegel  bilbet.  ^ier  wirb, 
wenn  bet  ©egenfianb  beö  Kecf>t6ftreiteö  noch  »otljanben  ifi, 
auf  beffen  Katuralleiftung,  nicht  mehr  auf  eine  ©elbfumme, 
erfannt.  3)iefe6  beifit  für  beit  lebten  (Srfofg  eben  fo  »ief, 
alö  ob  (nach  ber  oben  aufgeftellten  jWeiten  Kegel)  auf  ben 
©elbwettf)  jur  3«t  beö  redf>tefräftigert  Urt()eilö  erfannt 
würbe.  3n  benjettigen  fallen  nun,  worin  oor  bem  Urtljeil 
eine  ffjteiöoetminberung  eingetreten  ift,  unb  jugleicf)  ber 
93eflagte  bie  ercebtioneüe  93erbflid)tung  bat,  für  alle  anfällige 
93etminberungen  eingufleljen  (alfo  im  galt  ber  93inbication 
gegen  ben  unteblid)en  Seftfcer,  fo  wie  im  galt  bet  3Kora) 
ifi  jwar  aucfi  auf  bie  Katuralleiftung  ju  etfennen,  jeboef» 
mit  einer  jufäfctidhen  2luegleidf>ung  in  ©elb,  bamit  bie  oben 
aufgeftellten  Kegeln  rein  uttb  »ollftänbig  jur  Slnwenbung 
gebraut  werben.  - 

3.  ©ine  befoitbere  (Stwägung  bebarf  ber  galt,  wenn 
ber  93ef(agte  baö  Urteil  nicht  abwartet,  fonbern  baburdh 
abwenbet,  bafj  er  ben  Slnfprucf)  beö  Älägetö  freiwillig 

(b)  Gajxjs  IV.  § 48. 
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erfüllt.  3)aju  »Dar  bei  ben  arbiträren  Etagen  in  bem 
9tefiitution$befebl  beö  3uber  eine  befonbtre  2lujfotberung 
gegeben;  bei  allen  übrigen  Ätagen  aber  fotlte  ber  Veflagte 
wenigfieitS  baö  Üiecht  baju  buben  (c). 

9fun  fd)eint  eS,  bap  burcb  biefe  (Sinrichtung  bem  33e? 
Ragten  in  beit  gälten,  worin  er  nach  ben  aufgeftellten 
Regeln  einen  fjöfyeren  «Jßertl)  als  ben  ber  ©egenwart  ju 
leiften  batte,  ein  9)iittel  bargeboten  würbe,  ba$  Stecht  bc$ 
ÄlägerS  ju  öereiteln,  inbem  er  fiel)  burd)  bie  einfache 
Natural ?9tefiitution  »on  jeber  weiteren  Verpflichtung  frei? 
machte. 

SlUein  gegen  biefe  Umgebung  be$  StechtS  fchüfct  ben 
Äläget  bet  juriftifche  Vegriff  ber  fRefUtution.  (Sine  folcpe 
wirb  nämlich  nicht  unbebingt  »ollfü^rt  burep  bie  materielle 
Verausgabe  beö  ©cgenftanbeS ; »ielmebt  gehört  baju  auch 
bie  omnis  causa,  welche  in  bem  b*«r  twrliegenben  galt 
getabe  bie  SluSglei^ung  beS  l)ö§extn  SBertbeö  burep  eine 
jufä&lidbe  ©elbfumme  in  ftch  fchliept  (d). 

4.  äuleftt  ifl  noch  ber  pfammengefefcte  galt  ju  be? 
trachten,  wenn  in  einem  unb  bemfelben  fRechtSfheit  bie 


(c)  Gajus  IV.  § 114. 

(d)  L.  75  de  V.  S.  (50.  16) 
„Restituere  is  videtur  qui  id 
restituit,  quod  habiturus  esset 
actor,  si  controversia  ei  facta 
non  esset.“  Qben  fo  L.  35, 
L.  24G  § 1 eod.j  unb  L.  9 §8  ad 
exhib.  ( 10.  4 ).  3n  Slnwenbung 
biefe«  ©runbfape«  wirb  fern«  au«-- 


brücfttch  gefagt,  baß  ber  @<butbner, 
ber  in  SKcra  ift,  nicht  baburch 
frei  wirb,  bafj  er  bie  »erfbrodjene 
Cache  herausgiebt,  trenn  biefe  in 
bet  3teif«hfnJe*t  (wiewohl  burch 

3ufaH)  fehlerer  geworben  ifl. 
L.  3 de  cond.  trit.  (13.  3),  f.  o. 
@.  220. 
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objectibe  Serminberung  bet  ftreitigen  ©a<be  mit  einet 
*ßteiS»erminbetuftg  jufammenttiffl. 

3)ie  Seuttbeilung  biefeö  galleö  fann  feinem  3^eifet 
unterliegen,  inbem  bie  »elljiänbige  Slnwenbung  bet  aufge* 
ficllteit  Regeln  auf  ein  Urteil  führen  fann,  beffen  3nl)alt 
aus  jwei  gactorcn  ^eröotge^t.  golgenbeS  Seifbiel  wirb 
biefe  Sebauptung  anfcbaulicfi  machen. 

Senn  Slctien  burdb  eine  (Eigentbumsflage  gefordert,  unb 
wäbtenb  beS  IßtojeffeS  geflößten  werben,  fo  fommen  bei 
bem  Urteil  folgeitbe  Umftänbe  in  Setrad)t.  3«näcf)fl  muf» 
bet  Seflagte  ben  Sertb  bet  gefioljlenen  Slctien  betgüten, 
Weil  bei  jebein  SDtebflaljl  eine  (Eulpa  beS  Seft&erS  ptäfumitt 
wirb;,  bet  Sertb  biefer  Slctien  wirb  in  bet  Siegel  nad)  bet 
3eit  beS  Urteils  befHmmt.  — Senn  aber  bet  Seflagte 
ein  uitteblicftet  Seft&et  ifi,  unb  in  bet  3e*i  jwifdjeu  bet 
?.  (E.  -unb  bem  Urteil  bet  (EutS  biefer  Slctien  finft,  fo 
mu^  bet  Seflagte  noch  fo  tief  Selb  julegen,  als  bie  (EurS* 
biffetenj  beträgt.  (Et  bat  alfo  in  biefem  galt  jwel  ton 
einanbet  unabhängige,  auf  betriebenen  SlecbtSgrünben 
betubenbe,  (Sntfdbäbigungen  ju  leiften:  erfienS  für  ben  butdji 
3)iebfial)l  entftanbenen  Setluft,  wegen  feinet  (Eulpa;  zweitens, 
für  ben  jufälligen  Setlufl  butcb  baS  Sinfen  beS  (EutfeS, 
weil  überhaupt  bet  unreblicbe  Sejtfcet  nach  bet  2.  (E.  füt 
jeben  jufälligen  9?acf?tbeil  einfiebm  foll. 
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Stellung  b « r £iti$  (Sonteftatien  unb  i^ter  geigen  im 
heutigen  9ted|t. 

. 2)aö  SBefen  ber  8.  (£.  im  gortnulatprojef  beö  älteren 
5R.  9?.  ift  oben  auSfufytlidj  bargeftellt  worben  (§  257). 
(Sfyaracterifiifd)  war  babei  bie  gtofe  9Jäbe,  in  welcher  fic^> 
(»erglidien  mit  ben  möglichen  (Sreigniffen  in  unftem  $to# 
jefwcrfapten)  bie  8.  6.  nebfi  ben  baran  gefnüpften  golgen 
neben  bem  erfteit  Slnfang  beö  ülecptöfimtP  befanb. 

Xiiefeö  93erf)ältnif , fo  wie  baö  2Befen  ber  8.  (£.  über# 
fyaupt,  erfcpeint  jwat  im  Suftinianifcfien  Stecpt  nic^t  t>on 
©runb  au6  »eränbert;  inbeffen  waren  bod)  fcbon  bebeutenbe 
SSRobifieationen  cingetreten,  unb  namentlich  hatte  bie  gefefc# 
lid)e  grift  »on  3wel  SRonaten  bie  8.  @.  weiter  alö  früher 
»on  bem  Anfang  be$  StecpWftreitö  entfernt. 

2)a$  (Sanonifdje  fRedit  f)at  biefe  borgefunbene  neuefle 
ÖJeftatt  ber  8.  6.  nicpt  abgeänbert.  Sidüiget  unb  bebenf# 
lid^et  war  bie  abgeänberte  «Stellung,  weldje  ber  8.  (£.  im 
ganjen  3ufammenpang  bee  «ßrojeffeä  burcp  bie  9teidpögefe$e 
gegeben  würbe  (§  259). 

Sillein  auch  bei  biefer  ©eftalt  be$  gemeinen  Xeutfcpen 
*Projejfe6  ift  e$  nid?t  geblieben,  »iefmeljr  l)at  fld^  ba6  58e# 
bürfnift  fpäterer  Seiten  neue  Sagten  gebroden. 

3war  in  bem  ^rotofollar-^rojefj  bet  »on  einzeln  ftefyenben 
Stiftern  berwalteten  Untergeridjste  läßt  ftdEj  bie  frühere  ©e# 
jtalt  ber  8.  ($.  leirfjt  wieber  erfennett  unb  opne  9?acptbeil 
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bur^ führen,  fo  baß  cd  bei  if)m  nur  auf  eine  ftrenge  unb 
berftänbige  2lu3füt)rung  anfommt,  um  bem  ^tactifc^sen  33e* 
bürfniß  maf)rf)aft  ju  genügen. 

Slnberö  aber  ftel)t  e$  mit  bem  »eit  mistigeren,  auf 
biet  regelmäßigen  ©Söftfäfcen  bcrußenben  gemeinen  3)eut* 
fSen  ^tojeß,  mie  er  in  allen  pljeren  cotlegialifcben  @e* 
rieten  unb  auch  in  bieten  Untergericßten,  ßerrfcßenb  ge* 
morben  ifl.  @6  mürbe  eine  bloße  üäufSung  fepn,  menn 
man  glauben  mollte,  baß  f>ier  bie  *ßroaeßborfcßriften  be$ 
31.  IR.,  ober  aueß  bet  9teicßSgefeße,  mirfließ  Jur  2tu$füßrung 
gebraut  mürben.  — SBoDte  man  ben  33u(ßflaben  be$  9?.  9?. 
feflßalten,  unb  bie  ber  8.  @.  beigelegten  5Birfungen  an  ben 
3eüpunft  unfreS  feßrifttießen  gemeinen  €|3togeffed  anfnüpfen, 
in  melfßem  gerabe  baSjenige  borgegangen  ifl,  meltßeö  im 
9t.  9t.  als  3nf)alt  ber  8.  (£.  borauSgefeßt  mirb,  fo  müßte 
man  biefett  entfeßeibenben  Slbfcßnitt  beö  tßtojeffeS  an  ba6 
(Snbe  beö  erften  Serfaßrenö  feßen,  alfo  entmeber  mit  .ber 
©nreiSung  bet  S)uplif,  ober  mit  ber  STbfajfung  beö  39e* 
mei6*3nterlocutö  berfnüpfen;  benn  erfi  in  biefem  3«üpunft 
fann  man  mit  ©ießerßeit  anneßmen,  baß  bie  (Srceptionen, 
9teplicationen  unb  35uplicationen  borgebraeßt  fepn  merben, 
fo  mie  e$  baS  9t.  9t.  für  ben  3«tyunft  ber  8.  (5.  unamei* 
felßaft  borauSfeßt. 

3)ennocß  iß  eine  fo  ftrenge  unb  bucpftäblidfe  ©leicßflel* 
lung  mit  ber  alten  8.  (£.  niemals  berfueßt  morben,  feßon 
beSmegetr  nic^t,  meil  man  bon  biefer  ißroaeßßanblung  beS 
9t.  9t.  feine  ßinreicßwbe  Äenntniß  ßatte;  aueß  »bat  baju 


Digilized  by  Google 


5-  278.  (Stellung  bet  2.  6.  im  heutigen  9tecfit.  239 

ein  practifttyeö  SBebücfnif  in  bet  üf)at  nid)t  »otfyanben.  — 
©ietmepr  würbe  nunmehr  bie  8.  (5.,  im  2lnfdj(u|j  fowofjt 
an  bie  9icid)6gefefce  afö  an  bie  gänjlid)  uingebilbete  ©ebeu* 
tung  tücfeö  auä  bein  9i.  9i.  ju  unö  tjerübergefommenen 
S?unfiau$brurf3  (§  259),  als  bie  ©nlaffung  bc$  ©etlagten 
auf  bie  tf)atfädf>ll<$en  ©efjauptungen  bet  tölage  aufgefaßt, 
unb  fomit  in  bie  erfte  ißrojejjfctyrift  beö  ©eflagten  (bie  (Sr* 
ceptionSfcf)rift)  »erfefct.  2)iefe  Stellung  bet  8.  @.  ifl  jebodj 
ol)ne  wefentticf>cu  9?ujjen  für  ben  testen  3werf  be$  *ßro* 
jejfeö,  unb  jugtcid)  nic^t  ofyne  erpeblidje  ©ebettfen  unb 
©efafyrcit,  inbern  fte  bem  ©eflagtert  ein  leicpteS  Spittel  bar* 
bietet,  bicfe  ^anbtung  wilffiifjrlid)  IjinauSjufdncben  unb 
baburcf)  bie  Diente  beS  Klägers  ju  gefäfjrben  (§  259). 

SOian  faitn  biefe  ©efaljtcn  baburd?  befeitigen  ober  wenig* 
ftenS  »erminbern,  bafj  man  bie  SQirfung  ber  8.  6.  imbe* 
bingt  an  bie  (Sinreitfmng  ber  erfien  ©rojefifcfjtift  beö  ©e* 
{tagten  fnüpft,  ot)ne  Diürfftcbt  auf  ben  Snljalt  biefer  Sdjriftj 
fo  bafi  eine  8.  (£.  fingirt  würbe,  wenn  etwa  ber  ©cftagte 
unteblidjer  ©Seife  bie  factifcfyc  (Srflärung  auf  bie  Älage 
verweigerte  ober  »erjögerte  (a).  Slllein  erftenö  wäre  biefeS 
nictyt  fowof)l  eine  Sfhwenbung  beö  befteljenben  ^ojefirecpts, 
als  eine  in  guter  2lbfid)t  »orgenommene  Umbitbung  beffef* 
ben;  zweitens,  wäre  bamit  in  ber  !XI)at  9?icf)tö  gewonnen. 
2>iefe  ftngirte  8.  (£.  Wäre  eine  leere  Formalität,  unb  eö 
erfcpeint  als  ganj  widfüfjtlicty  unb  grunbloS,  gerabe  an  bie 

(a)  Pufendorf  Obs.  IV.  04,  ©öfdjtn  ©ottffungtn  33.1  @.  475, 
SDädjttr  $.  3 <S.  87.  ■ 
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(Sinreid)ung  ber  erften  ©cffrift  bee  öeHagten,  otnte  9fütf* 
ftdjt  auf  beren  Snfjalt,  wichtige  materielle  Söitfuugen  ju 
fmtyfen.  — 2>aS  33ebürfhif,  beffen  Sltterfennung  iit  biefern 
S3erfaf)rcit  liegt,  fül)tt  offenbar  bahin , noc^j  einen  ©cffritt 
noeiter  rücfwärtS  ju  gefeit,  unb  jene  widffige  Sßirfungen  ✓ 
an  bett  3eityunft  beS  IßrojeffeS  ju  fnüpfeit,  in  welchem 
juerft  ber  ©eflagte  fid^cv  unb  auf  amtliche  Sßeife  ein  33 e* 
wufjtfewt  beS  erhobenen  9iecf;tSftreitS  erhalt,  tiefer 
punft  aber  ift  fein  anbercr,  als  ber  bet  3nfinuation 
bet  tflage.  2)af  babei  ber  SBcflagte  bloS  leibenb,  ohne 
eigene  Hfyätigfeit  erfcheint,  ift  fein  ^inbernif , biefe  £f)at*. 
fac^e  als  ben  (SntftehungSgrunb  einer  Obligation,  b.  t).  als 
Ouaftcontract,  anjuerfeiuten ; benn  wenn  auch  im  31.  9f. 
ber  33eflagte  bei  ber  S.  (£.  als  tfjätig  erfcheint,  fo  beruht  ' 
hoch  biefe  Xf)ätigfeit  eben  fo  wenig  auf  feinem  freien  (Snt* 
fcbluf,  als.  bie  (Sm^faugnaf)ine  ber  Älagfcbrift  unb  baS 
babureb  erzeugte  33cwuftfetyn.  2Benn  wir  uns  alfo  ent* 
fdjlieffen,  baS  f)ier  angegebene  Verfahren  cinjufc^lagSn,  fo 
entfernen  wir  uns  babutch  weniger  non  bem  wahren  Sßefen 
beS  01.  3t,  als  es  auf. ben  erften  33lirf  fefeeinen  mag, 
unb  wir  »ermetben  bennoef;  gänjlich  bie  oben  bemerften 
©efahten. 

@he  uun  bie  bureb  bie  ootffefjenben  SSentetfungen  »qr* 
bereitete  Unterfliegung  weiter  geführt  wirb,  ift  eS  nöthig, 
ben  (Srfolg  unb  bie  practifc^e  SBic^tigfcit  berf eiben  näher 
ju  beftimmen.  — 9$or  2Ufent  muß  biefe  Untcrfu<bung 
lebiglicb  auf  bie  materiellen  SBirfungen  befefnänft  bleiben, 
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»on  W<T^en  allein  au  cf;  in  ber  ganjen  biöfjerigen  Darfteüung 

feie  9tebe  gewefen  ift.  2)er  (Sinfluß  bet  8.  (£.  auf  ben 

©attg  beS  fftrojeffeS  liegt  ganj  aufjer  bem  Bereich  unfter 

Betrachtung , unb  beruht  auch  <tuf  ganj  anbcren  ©tünben 

als  bie  tyct  ju  beftimmenbe  materielle  Ginwirfung.  0o 

j.  23.  wirb  gefagt,  burcfy  bie  8.  G.  würben  alle  jit  tiefer 

3eit  nicf;t-  »orgebvachte  (Sinrebcit  crttSgefchl  offen;  eben  fo 

fei;  »on  biefer  3eit  an  eine  Beränberung  bcr  Älage  nicht 
* 

mel)r  jitläfftg.  fDiefc  folgen  entfpringen  aber  in  bcr  ^hat 
auß  bcr  erften  (Srflätung  beS  Beflagten  als  folchcr,  ohne 
SRücfftcht  baraitf,  ob  biefe  Grflärung  gerabc  eine  8.  Gt.  ent* 
hält,  unb  worin  biefe  bfcfteht.  — ©ben  fo  wirb  behauptet, 
'burch  bie  8.  @.  werbe;  bie  Sncompetenj  beS  9ticbterS  be* 
feitigt.  Slllein  auch  bie6  ift  nicht  - eine  ftolge  bcr  8.  G. 
als  folchcr,  unb  ihres  etwa  fo  ober  anberS  311  beftimmenben 
3nf)altS,  fonbern  bie  Ginlaffung  ohne  Sibcrfpruch  gegen 

bie  3ncompetenj  wirft  als  fprorogation,  b.  h-  als  freiwillige 

% 

Unterwerfung  unter  biefcS  ©ericht. 

2)aS  fo  eben  bemerfte  bringenbe  Bebürfitiß  führte  bahin, 
bie  Sßirfungen  ber  8.  (S . auf  einen  früheren  3«ityunft  beS 
Bro;effeS  311  »erlegen,  unb  baburch  baS  9t.  9?.  ber  gotm 
nach  abjuänbern,  bem  Sinn1  unb  Sßefen  nach  aber  feflju* ' 
halten.  3)iefcS  Bebürfniß  ift  auef;  fefjon  längfl  unb  häufig, 
wenngleich  oft  bewußtlos,  anerfannt  worben.  (£6  f)at  ftep 
offenbart  in  ber  oben  bargeftellten  Berwanbfung  beS  Begriffs 
ber  8.  6.,  inbern  man  bem  im  9t.  9t.  aufgeftellten  »oUftänbigen 
begriff  bie  bloße  (SrflÄruitg  beS  Beffagten  auf  bie  %[)<xU 

16  • 


VI. 


242  ®u<$  H.  9t<(bt«mbä(tntfi>.  £a)>.  IV.  as«ttfcunfl. 

fachen  ber  Etagen  uniergefchoben,  unb  baburch  ben  ur* 
fj>tüngü<f)en  ©«griff  mefentlich  eingefchränft  hat-  $>iefe 
einfchränfenbe  ©ermanblung  bejmecfte  recht  eigentlich,  ba$ 
©intreten  btr  8.  ©.  ju  erleichtern  unb  früh«'  herbeiiufufyren. 

JDaffelbe  ©ebürfnip  offenbarte  fleh  aber  ferner  in  ber 
Sinnahme,  baf  fchon  baö  neue  9t.  9t.  felbft  bie  8.  ©.  rücf* 
märt«  in  einen  früheren  3eit|>unf t serfefct  habe.  ©8  iff  oben 
gezeigt  morben,  baf  biefe  Stnnahme  mit  h«ffotiffhen  SJti«* 
Serftänbniffen  in  ber  8eljre  son  ber  ©rbfchaftöflage  jufarn* 
menffängt  (8  264).  3Röge  man  aber  auch  hierüber  benfen 
wie  man  motte,  fo  befchränfen  ftch  hoch  ohne  Zweifel  bie 
(^teilen  be«  9t.  9t.,  melehe  man  jener  2lnnat)me  jurn  ©runbe 
legt,  allein  auf  bie  ©rbf<haft«flage,  wähtenb  bei  ben  jahb 
reichen  übrigen  Jtlagen  im  iS.  9t.  ftet«  nur  son  ber  8.  ©. 
al$  bem  entfcJ)eibenben  3eit^>unft  bie  «Rebe  ift.  ü>ap  matt 
nun  biefe«  Skrf)Altnip  ber  Cluellenjeugniffe  fo  allgemein 
überfah  ober  ignorirte,  unb  ben  Sluöfprüchen  übet  bie  ©rb* 
rechtöflage  eine  allgemeine  ©ebeutung,  im  Sßiberjpruch  mit 
fo  sielen  anberen  Slugfprüdpen  einräumte,  erflärt  fich  lebiglich 
au«  bem  richtigen  ©efüfjl  be«  oben  ermähnten  ©ebürfttiffe«, 
bem  man  nur  nicht  auf  bem  richtigen  SBege,  fonbem  auf 
unfritifche  SBeife,  ©efriebigung  ju  serfchaffen  fuchte. 

3ch  miK  e«  nunmehr  setfuchen,  eine  Überftcht  ju  geben 
über  ben  «Staub  ber  fetjr  aubeittanbergehenben  Meinungen 
über  bie  hier  beljanbelte  {frage. 

©inige  nehmen  al«  9tegel  an,  bap  ba«  ut|>rüngliche 
fßrineih  be«  IR.  9t.  noch  jefct  gelte,  bap  alfo  bie  materiellen 
SBirf  ungern  ft  et«  auf  ben  3eitpunft  ber  8.  ©.  jutücfjufüljren 


Digitized  by  Google 


8-  278.  @tettung  btt  8.  <5.  im  heutigen  fRedht.  243 

feiert,  wenngleich  fie  mitunter  einjelne  Sludnahmen  geftatten 
wellen  (b). 

81  «bete  behaupten  eine  gän gliche  Umwanblung  jene« 
fßtincij>d,  inbera  an  bie  ©teile  ber  2.  <S.  im  heutigen  9?e<ht 
als  Otunb  unb  Slnfang  wichtiger  materieller  2ßirfungen, 
bie  Snfmuatton  ber  Ätage  an  ben  SBeflagten  getreten  fei?  (c). 
Sluch  in  biefer  Meinung  lommen  einjelne  untergeorbnete 
SRobifteationen  bor. 

9?odj  Slnbere  enblich,  unb  jwar  in  neueret  3«i  bie 
SWeifien,  wollen  webet  bad  erfte  noch  bad  jweite  ^rintijj 
gelten  taffen,  iubem  fie  entnehmen,  bah  fßt  lebe  einjelne 
materielle  SBirhtng  bet  Slnfangdpunft  befotiberö  unterfudft 
unb  feftgefteltt  werben  muffe  (d). 

3<h  erfläre  mich  ben  f<hon  entwiefelten  ©rünben, 
in  offener  Slnerftnnung  bed  neu  eingetretenen  unabw eidlichen 
SJebütfniffed , für  bie  jweite  Meinung,  unb  nehme  bähet 
bie  Unfmuation  ber  Älage  ald  b ad  h«utige  Surrogat  ber 
Stömifchen  2.  ©.  an,  fo  bah  öon  ber  Snfinuation  an  alle 
materielle  Sßirfungen  eintreten  muffen,  welche  bad  9t.  9t. 
an  bie  2.  (£.  fmipft.  hierin  liegt  bad  einzige  burchgreifenbe 
SKittel,  ben  Stnfpruch  bed  Älägetd  auf  bie  fchüfcenben  93ot? 
fünften,  welche  bad  91.  9t.  an  bie  2.  <£.  fnüpft,  gegen  bie 

(b)  ©tu  dt  58.  6 @.  205,  @.280  —284. 

Hofacker  $ 1020.  4385,  (dt)  Winceler  p.  355 — 365, 

baut  § 709  ed.  8,  Mühlenbruch  üKartin  5)}re}efj  § 152. 156,  fiinbe 
8 144.  372  ed.  4.  § 200. 206,  53  afte  r @.  229—234, 

(c)  Hommel  rhaps.  Obs.  234,  @.  248  — 250,  Refftet  8 346. 

©int eni«  (Srtäuterungen  be«  di*  350  ed.  2. , 3B  ächtet  ■§.  3 
»itprojejfe« § 12. 15. 16,  Äierutff'  @.  86-119. 

16  * 
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»eraögembe  2BiUfüE)r  beö  SBeflagten  au  fiebern,  für  meldfiert 
3wetf  außerbem  ber  gütige  gemeine  *)3rojef?  feine  aus* 
teidjenbe  «pfiffe  gewährt.  2ludf  f)at  bie  fßrariS  bet  meiften 
©eriefite  biefe  wichtige  3kränberung>  wenigflenS  in  ben 
wid)tigfien  unb  l)äufigften  2t«wenbungeit,  längff  anerfannt. 

güt  baS  aufgeftellte  ^tincip  ftnb  aber  itod?  foigenbe 
nähere  Seftimmungen  nötf>ig. 

S3ei  manchen  einzelnen  äöirfungen  ift  »on  einige« 
©dßriftflellertt  nod)  ein  Unterfcpieb  gemacht  worben  awifdjen 
bet  ©inreiepung  unb  ber  3nftnuatioit  ber  Älage,  um 
burd^  baS  3urürfgel)en  auf  jene  einen  nedß  früheren  21  tu 
fangSpunft  bet  materiellen  Sffiirfungen  jum  23ortf)eil  be$ 
Klägers  au  gewinnen  j bieS  ift  inSbefonbere  für  bie  Untere 
brecfyung  ber  j?lag»erjäl)r«ng  behauptet  worben,  ba  außer* 
bem  in  ber  3w>»f$enaeit  bie  33erjäl)rung  ablaufen  fönnte. 
3Mcfe  23ef)auptung  f)at  feinen  2lnf)alt  in  unfreit  «RedßtS* 
quellen,  unb  ift  fd;on  als  fleinlidj  au  »erwerfen.  Sefonberö 
aber  wiberfprid;t  fte  gänalid?  bem  Ißrineip,  nad)  welkem 
cS  wcfcntlicb  barauf  anfommt,  baß  in  bem  53ef(agten  ein 
Sewußtfevn  beS  erhobenen  SiecßtSflreitS  entftanben  fepn 
muffe.  2Bo  in  ber  Slfat  ein  foldjet  «öerluft  eintritt,  wirb 
eö  nic^t  leirißt  ol)ne  9?acpläfftgfeit  beS  Klägers  gefeßeffen, 
unb  wo  biefe  gar  nid;t  oorfyanben  ift,  wirb  burdß  9?eftitu* 
tion  geholfen  werben  fönnen  (c).  9ftan  fönnte  fogar  in  ber 
ängftlidjen  SSorforgc  nod;  weiter  gefeit,  unb  awifd;cn  bet 
2lbfe»buttg  ber  .^lagfdjrift  unb  bereit  Empfang  r>on  ©eiten 

• ' - v\ 

(e)  (Stloa  fo,  Wie  gegen  bie  fc^utbtoö  »erfäumte  damni  infeeti  sti- 
pulatio  diefHtution  gegeben  wirb.  L.  9 pr.  de  dumno  inf  (39.2). 
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beb  Sicbterb  urttcrfc^eibcn,  inbetn  ja  aud^  nod?  in  biefer 
3wifc^enäeit  ein  Slblauf  ber  IBerjäbrung  benfbar  ifl. 

(Sb  ifl  ferner  beraubtet  worben,  wenn  man  auef;  bie 
3nfinuation  afb  heutiges  ©urrogat  ber  8.  (£.  im  Slllge* 
meinen  anerfennen  wollte,  fo  müpte  boefi  rtodf)  bie  befebtän* 
fenbe  SBebingung  ^injugefägt  werben,  bafj  eb  in  golge 
berfelben  auch  wirtlich  $u  einem  Sed)tbfiteit  gefommen  fetj, 
tnbem  auferbem  webet  eine  Hs  nod)  eine  coritestatio 
(Äriegbbefefligung)  angenommen  werben  fönne;  opne  bab 
£>afetm  einer  feieren  aber  fei;  für  bie  materiellen  SEirfungen 
fein  redjtfertigenber  ©runb  »orbanben.  — Obgleich  biefe 
55ef)aubtitng  »ielen  ©cbein  pat,  fo  muf  ich  boeb  bab  prac* 
tifebe  Sebürfnijj  für  bie  erwähnte  (Sirifcbränfung  »ettteinen. 
(Srwägt  man  nämlicb  bie  »erfebiebenen  ©ritnbe,  welche  bie 
wirtliche  (Sntftel)ung  beb  Secbtbftreitö  »etf)inbetn  fönnen, 
fo  liegt  in  benfelben  fein  Sebürfhip,  bureb  jeneb  SKittel 
einen  ungereebten  Sacbtpeil  »on  bem  33eflagten  abjuwenben, 
welcbeb  boeb  eigentlich  ber  ©imt  jener  ^Behauptung  ifl.  — 
3)et  ©runb  fann  juerft  barin  liegen,  bap  ber  58ef  tagte  gar 
feinen  ©treit  fül)tett  will,  inbetn  er  ben  Slnfprud)  beb  Äfägetb 
einräumt ; bann  ifl  »on  ©itfungen  ber  8.  (£.  ohnehin  nicht  bie 
Sebe.  — Ober  ber  Secbtbflreit  wirb  bebwegen  nicht  erfolgen, 
weil  bie  Älage  »or  einem  incompetcnten  Siebter,  ober  gegen 
einen  unrichtigen  SSeflagten  angeftellt  ifl.  8lucb  bann  fantt 
»on  SBitfungen  bet  8.  S.  nicht  bie  Sebe  fet;n,  inbem  biefer 
irrige  SBetfud;  eineb  Secbtbftreitb  mit  bem  »ielfeicbt  nachher 
folgenben  wahren  Secfitbftteit  feinen  3ufainmenhang  f>at  (f). 
(f)  So  Bewirft  j.  33.  bie  9lnftettung  btt  Ätnge  eine  Unterbrechung  ber 
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S.  279. 

(Stellung  ber  2 1 1 i ö dentejifttion  lunb  i ^ r e folgen  int 
heutigen  Otedjt.  (gcrtfefcung.) 

Siadjbem  nunmehr  ba$  ^tincrp  für  baö  heutige  Siecht 
aufgefteßt  worben  iß,  futb  bie  einzelnen  Stnwenbungen 
beffelben,  mit  Stütffkht  auf  bie  Meinungen  neueret  ©<hriffe 
fießer,  burc^jugeben.  3<h  werbe  habet  bie  £>rbnung  be* 
folgen,  nach  welcher  in  ber  gegenwärtigen  2tbE>anblung  bie 
nwterießen  SBirfungen  ber  9.  jufantmen  gefjteßt  worben  ' 
fmb.  3)abei  muf  noch  bie  33emer!ung  »orauögefcf)i(ft 
werben,  baf»  jwei  biefer  SBirfungen  burch  if)t  bäuftgeä 
SSorfommen,  fo  wie  burch  if)re  )>rac4*fc^e  2Bi<htig!eit,  not 
aßen  anberen  ftcfy  au6$eichnen.  3<h  meine  bie  Unterbrechung 
ber  Älagoerjährung , unb  bie  omnis  causa,  b.  f).  bie  Sßer* 
gutung  ber  SJortfjeile,  bie  bent  Kläger  burch  bie  ü)auer 
beö  9iecht$ftreit£  entjogen  worben  ftnb,  inöbefonbere  fruchte 
uub  Sinfett.  93ei  biefen  fünften  h«t  ftd?  benn  auch  oor* 
pgöweife  ehre  fefte  ^rariö  ber  ©ertöte  aubgebübet. 

t.  3)er  Guaficontract  in.  ber  2.  (£.,  b.  h-  bie 
in  ber  9iömif<hen  2.  enthaltene  contractähnliche  Dbliga* 
fiop  ($  258). 

2Darin  liegt  nicht  fowofyt  eine  einzelne  practifehe  golge, 
al$  »ielmehr  bie  ©runblage  unb  ber  jufammenfaffenbe 
Sluöbrucf  für  bie  einjelnen  folgen,  welche  intn  bet  SReilfe 
nach  aufgefüfjtt  werben  foßen.  2>aljer  t )at  ftch  auch  bafür, 

JtkgBcrjäfjrung  nur  jtvuftfjen  biefent  be|limmten  Ätägcr  unb  Seftagten. 

®.  e.  ©.  5 ©.  320. 
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Wegen  bet  abfiracten  ober  tljeoretifchen  SRatur  biefer  SSitfung, 
eine  5ßrari$  bcr  ©ertcfete  nicht  eigentlich  augbilben  fönnen. 

dagegen  iji  fte  oorjuggweife  baju  geeignet,  ben  wahren 
©inn  ber  hier  behaupteten  Neuerung,  im  ©egenfatj  ber  i(jt 
wiberfprechenben  Behauptung,  $ut  Sinf^auung  ju  bringen. 

Die  Meinung  geht  nämlich  bahin,  bah  im  heutigen 
gemeinen  Sßrojejj  ber  Ouaftcontract  mit  allen  feinen  folgen 
ju  ©tanbe  fommt  im  Slugenblicf  ber  Snftnuation  bet  Älage. 

Die  entgegen  gefefcte  Behauptung,  welche  baö  9?.  SR. 
aufrecht  ju  erhalten  »orgiebt,  biefeä  aber  nur  fcheinbar 
unb  bem  Buchhaben  nach  tljut,  geht  bahtn:  ber  £luafi* 
contract  fep  gefchloffen  in  bem  2lugenblicf,  worin  fich  ber 
Beflagte  juerfi  auf  ben  thatfächlichen  Inhalt  ber  ßlage 
erflart.  (Sin  innerer  ©ruitb  biefer  Betbinbung  be!  Ouaft* 
contract!  mit  ber  thatfächlichen  (Srflärung  bed  Beflagte« 
iji  nicht  twrhanben,  wirb  auch  in  ber  Dljat  bon  deinem 
behauptet.  3ene  Berbinbung  ift  »ielmeljr  bie  bloö  jufüßige 
$olge  beg  UmfianbeS,  bah  baö  9t  SR.  ben  Cluaftconttact 
an  bie  8 (£.  fnüpfte  (bie  bamalä  etwa!  tlnbere!  bebeutete), 
unb  bah  man  ftch  »om  Mittelalter  fw  atlmalig  gewöhnt 
hat,  ben  SRömifcIpctt  SRarnen  litis  contestatio  für  bie  (Sr* 
flärung  beb  Beflagten  über  bie  Djatfacheit  ju  gebrauchen. 

2.  Unterbrechung  ber  Älagöer jährung  (§  261. 
No.  I.). 

Diefe«  war  eine  ber  wi<htigften  Sffiirfungen  ber  8.  (S., 
fte  fteht  aber  mit  ihr  nicht  mehr  in  Berbinbung,  feitbew 
ba!  neuere  91.  SR.  biefe  SEBitfung  an  ben  früheren  3ettpunft 
ber  3nfmuation  au!brücflich  angefnüpft  hat  (§  242.  243). 
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3n  biefein  ciitjelnen  galt  alfo  t>at  fc^ou  ba$  91.  91.  bie 
»tätige  Umwanblung  wirfücf;  ooüjogen,  bie  t>ter  bem 
heutigen  Siecht  auch  für  aüe  übrigen  gätle  jugefcljrieben  wirb. 

3)er  richtigeren  Meinung  nach  ift  mit  btefet  Untere 
brcchung  ber  biöl)et  laufenbeit  ^lagoerjähtuttg  (bie  oft 
eilte  fe(>r  futje  ift)  ftetö  auch  bie  Söegrüitbung  einer  neuen 
£lagOeriät)rung,  unb  ^war  nun  oon  SBierjig  3af)ten,  ber# 
bunben.  SDtanthe  wollen  offne  @runb  biefe  beibe  SBirfungcn 
bon  ciitanber  trennen,  unb  an  betriebene  3eitpunfte  beö 
^irogeffeö  fnüpfen ; fie  nennen  bann  bie  SSegrüttbung  ber 
bietjigjä^rigen Verjährung  bie  fßerpetuation  ber  Älage  (a). 

3.  (Entfräftung  ber  Ufucaf>ion  (§  261.  No.  II.). 

2)?anc$e  beraubten  eine  tvirHidje  Unterbrechung  ber 

Ufucapiou,  unb  wenben  bann  bie  Unterbrechung  ber  £lag# 
Oetjäfjrung , mit  bem  3cit)>unft  berfelbeit,  unmittelbar  auf 
bie  Ufucapion  an.  3)iefc  Meinung  ift  oben  toiberlegt 
worben. 

dagegen  ift  eö  richtig,  bah  ber  Seffagte  bie  Vetpflicb# 
tung  f)at,  wen»  wäljtenb  beö  9techtbfireitö  bie  Ufucapion 
abläuft,  bie  golgen  berfelben  baburch  au^utiigen,  baf?  er 
baö  fo  erworbene  (Eigentum  jurücf  auf  ben  Äläget  über# 
trägt.  3)iefe  Verpflichtung  ift  eine  einzelne  gblge  beö 
CUiafuontractö,  entfteift  alfo  mit  biefent  im  Slugenblicf  ber 
Snftnuation. 

4.  Übergang  ber  nicht  oererblichen  Klagen 
auf  bie  (Erben  beö  Veflagten  (§  262.  IV.)  (b). 

(a)  ®.  0.  S.  5 @.  323. 

(b)  nicht  auch  auf  bie  Qrbtn  b«  Ätägev«  (§  264.  a). 
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.fpier  behaupten  bic  Reiften,  bajj  noch  je&t  bie  8.  @. 
al«  Anfang  be«  Übergang«  feftgebalten  Serben  muffe  (c). 
©erabc  £>ter  aber  ift  bie  practifcbe  Uni) altbarfeit  biefer  21n* 
fiebt  rec^t  augenfcfjeinlicf).  SBenn  3e»uanb  burd)  ein  ÜXtict 
jut  ©ntfebäbigung  oerpflicbtet  ift,  fo  fall  bie  hierauf  geriet 
tete  *ßönalflage  nur  mit  großen  ©efcfcränfungen  auf  bie 
©tbeit  be«  33ef  tagten  übergeben  (§  211);  bagegen  läft 
ba«  9t.  9t.,  i>on  ber  8.  6.  an,  beit  Uebergang  unbebingt 
iu.  @«  ift  aber  woljl  einleucbtenb,  baff  e«  einem  fallen 
SSeflagten  am  wenigjten  jufommen  barf,  burrf)  abftcbtlicbe 
SSeraögcrung  ber  8.  (£.  beit  Übergang  auf  bie  ©eben  an 
vereiteln.  — 2lucf?  liegt  ber  ©ritnb,  ber  £)ier  eine  fo  viel- 
ftimmige  9}ertf)cibigung  be«  alten  9tecbt«faf)e«  veranlagt, 
nicht  etwa  in  einem  inneren  93ebürfnip  biefeö  befonbcreit 
galle« , welche«  von  feinem  behauptet  wirb;  er  liegt  viel- 
met)r  nur  barin,  baf»  viele  ©teilen  be«  91.  9t.  bie  8.  (£. 
al«  3eiipnnft  be«  Übergang«  anerfennen.  tDiefe«  nun 
foff  gemif  nicht  bezweifelt  werben,  aber  e«  ift  in  btefem 
galt  nicht  mel)r  wahr,  al«  in  manchen  anberen  Slnwen* 
bungen,  worin  bod)  Jene  Sterttjeibiger  felbft  ( ohne  gehörige 
©onfequenj)  bie  8.  6.  f)3tei«  geben. 

©inige  ©tbriftfteller  bagegeit  behaupten  getabe  für 
biefen  galt  ben  Übergang  von  ber  3^it  ber  3nftnuation 
an,  jeboeb  au«  einem  irrigen  ©runbe  (d).  ©in  9teicb«* 

(c)  Carpzov  jurispr.  for.  projej)  @.  248.  — 2B äC^tct  £.  3 
P.  4 Const.  40  Dcf.  C.  — Wmac-  112  — 114. 
tEup.357. — PuFEnnoRFobs. IV.  (d)  grantfeSeUtäge  S.43. — 

94.  — ® lüct  18.  G @.  205.  — Sin  t ent«  (Srläutetungen  @.  148; 
SUartin  *|Jrogep  § 15G. — C i n to e tiefer  will  fogar  auf  bie  3eit  bet 
^Stogeg  § 206.  — 33  a b 1 1 (5i»ik  (Sintcicbung  bet  Äfage  jurt'ufgeben. 
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gtfefc  »erorbnet  nämlich  für  ben  gaß  be«  8anbfrieben«btucb6 
au«brüdlicf?,  baff  bie  ©traf«  aud)  gegen  bie  (Stben  be« 
Üt)äter6  geben  foß,  felbft  wenn  er  »or  ber  8.  <£.  ftirbt  (e). 
33iefe«  ifl  aber  fo  wenig  2lu«btucf  einer  allgemeinen  9?egef 

I 

^r  aße  Klagen  überbauet,  wofür  e«  bocf>  non  jenen 
©rfjtiftfießetn  au«gegeben  wirb,  baff  e«  vielmehr  al«  ein 
3«ugniff  in  entgegengefefcter  Stiftung  angefeljen  werben 
fömtte,  ba  e«  ofenbar  bie  Slbftd^t  be«  ©efefce«  ifi,  jene« 
SSerbred^en  mit  befonberer  ©trenge  w bef>anbetn. 

3?ad?  bet  ^rari«  be«  £>beravbeßatwn«gericf)t«  ju  8übe<f 
tritt  ber  Übergang  auf  bie  (St ben  mit  ber  3nftnuation  ein. 

5.  (Sntfiehung  be«  jRecljt«  be6  Kläger«  erf 
wäljrenb  be«  9iecht«ftteit«  (§  262.  N.  V.). 

2Benn  ber  Kläger  eine  (Sigentf)um«!(age  anfteßt,  ohne 
(Sigent^uin  ju  fyaben,  biefeö  aber  nach  ber  8.  (S.  erwirbt, 
fo  foß  et  in  biefem  ffkoaefj  nicht  gewinnen  fönnen,  fonbern 
genötigt  fet;n  eine  neue  Ä'lage  an^ufießen. 

$5af  auch  hier  bie  Snftnuation  an  bie  ©teße  bet  8.  6. 
gefefct  werbe,  ifi  jwar  nicht  feljr  wichtig,  folgt  aber  au« 
bem  $tincip.  Slueh  ifi  e«  in  biefem  früheren  ©tabium  be« 
fßtojefe«  ‘für  ben  Kläger  noch  weniger  al«  fpäter  lüfiig, 
bie  erfte  Älage  faßen  ju  lafen,  unb  eine  neue  anjufiellen. 
dagegen  fann  e«,  wie  oben  bemerft  worben  ifi,  ben  Se* 
Wagten  ol)ne  ©runb  gefahren,  wenn  biefer  in  fßorau«* 
fefcung  be«  früheren  9tecf>t«jujianbe«  feine  fBertfjeibigung 
einric^tet,  ohne  bie  eingetretene  neue  Sljatfache  ju  fettnen 
unb  ju  berüdftchtigen. 

(e)  St.  ®.  ß.  1555  3$.  2 Zit.  9 § 6. 
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l 

6.  ®ntftef>ung  ber  fDiota  unb  bet  mala  fides 
(8  264). 

3Me  »on  öielen  aufgefteltte  Sepauptung , ltjelc^e  jene 
Momente  an  bie  8.  Q.  anfnüpft , ift  im  fßritteip  opnepin 
ju  »erwetfen,  wie  fepon  oben  gezeigt  wotben  ift.  2öa4 
aber  babei  an  relativer  SBaprpeit  etwa  jugegeben  werben 
fann,  bajj  nämlidj  oft,  naep  ben  Umftänben  beö  einzelnen 
galteö,  einzelne  Momente  be$  fprojejfeä  ben  SRicpter  $ut 
Sftmaftme  einer  SRota  beftimnten  fönnen  (§  264.  g),  — biefed 
, ifSt  non  ber  Unjtnuafion  eben  fo  wapt  a(6  »on  bet  8.  (£. 

7.  Omni s causa,  inSbefonbere  gntepte  unb 
3tnfen,  mit  ©infepiufi  ber  »erfäumten  grüdpte 
(f  265  — 271). 

3)iefe  SBirfung  ift  gerabeju  bie  wkptigfte  unter  allen. 
2Bir  muffen  fte  an  bie  3njinuation  fnüpfen,  in  Slnwenbung 
bed  allgemeinen  *ßrincip£,  beffen  praetifepe  SBaprpett 
gerabe  bei  biefer  SlrtWenbung  reept  anfepautiep  wirb.  Der 
öeflagte  wirb  piet  ju  gewiffen  8eiftungen  mpfKcptet, 
«nb  felbfl  mit  einer  befonberen  Strenge  «erpflkptet,  wett 
er  jtep  ebeittuelf  alei  ben  Verwaltet  frerabet  SSermögettä* 
fiutfe  anjufepen  t)at.  3)iefe$  33ewuj$tfepn  fönnen  wir  ipm 
mit  gutem  ©runbe  jufepreibett,  fobalb  er  burep  bie  3nft- 
nuation  bon  bem  fRedptäftreit  .fenntnif?  erbätt.  ©6  ift  abe 
burepauö  fein  innerer  ©runb  öotfjanben , ben  Sin  fang 
biefeö  ©ewufltfepnS  gerabe  in  ben  3*ityunft  ju  fepen,  m 
weitem  et  ftep  über  bie  ipatfädplicpen  SSepauptungen  ber 
Äfage  erftärt. 

-hierin  finb  bie  Meinungen  getpeiU.  (Sinige  palten  fefl 
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an  bet  £.  6.  (f).  2)ie  SSteiften  bagegen  neunten  bei  biefem 
Wichiigflen  fünfte  ganj  richtig  bie  3nftnuation  alb'Slnfang 
jener  Serpftichtung  an  (g),  aber  freilich  inbem  fte  großen* 
tljeilb  biefer  ii)rcr  Behauptung  einen  nicht  faltbaren  ©runb 
unterlegen,  ©ie  berufen  ftch  babei  auf  mehrere  Slubfprüche 
beb  9t.  9t.  übet  bie  ßrbrechtbflage,  inbem  fte  ben  befonberen 
{)iftorifcf;en  3ufamnteni)ang  biefet2lubfprüd)e  unbeachtet  taffen, 
unb  jugteief)  ben  Snfjalt  berfetben  generaliftren,  babei  aber 
bie  jaljtreicben  ©teilen  beb  9t.  9t.  unbeachtet  taffen,  bie  für  fo 
»iele  anbere  Ätagen  entgegengefebte  Seftimmungen  entfall 
tcn.  Der  ©runb  biefeb  unfritifhen  Setfafrenb  liegt  in 
einer  allgemeinen  Slnftcft,  bie  für  bie  ganje  Sfuffaffuttg 
unfteb  ©egenftanbeb  fo  nichtig  ift,  baf  ich  babei  noth 
etwaö  »erweitert  muß. 


SJtan  get)t  ba»on  aub,  bab  ältere  9t.  9t.  habe  bie  £.  ß. 
an  bie  ©pißc  beb  ganjen  9techtbftreitb  gcfteltt,  unb  alb 
Slnfangbpunft  widriger  materieller  Stufungen  befanbett; 
eb  ge|öre  aber  $u  einem  an  ftd)  »otlfommneren  3ufianb 
beb  ^rejeßrechtb,  baf  biefe  wichtige  ©teile  »ielmefjt  ber 
SBorlabung  beb  Seflagten  eingeräumt  werbe.  2>iefeb  habe 
•^abrian  wohl  erfannt,  unb  baßer  fei)  in  bern  Se.  Juvcn- 


(f)  Sinke  ißtejejj  § 200.  93ci 
ibm  fdjeint  mit  tief«  ©etjauvtung 
befonkerO  inconfcguent,  ka  et  koch 
im  § 200  kie  ©tora  unk  bie  mala 
fides  mit  ket  3njtnuation  an-- 
fangen  täfjt. 

(g)  WtNCKLER  p.  365  (nah 
ket  tprari«  bet  meiften  ©eti^te).  — 
Kind  quacst.  for.  T.  3 C.  88, 
T.  4 C.  40.  — 3Rattin§152.— 


©ayet  @.  233.  — Äierulff 
©.278  in  iöerbütkung  mit  ©.281. 
— SBähtet  •&.  3 @.105  — 110. 
SHtbicfettihtigen  ©Meinung  fiimmt 
übetein  bie  $tari«  ke«  D.  91.  ©.  ju 
Sübecf,  toelheä  »on  ket  3nfi* 
nuation  an  3iitfen  juetfennt.  ®ben 
fc  bie  ©rari«  be«  Oleöifionsljofä 
ju©ettin,  fo  mit  bie  bet3uttftett- 
facuttdt  ju  ©etlin  (§  271.  u.  v.  w) 
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tianiun  bei  ber  <Srbrecf)tef(age  ber  grohe  gortfchritt  gemacht 
worben,  nicht  mehr  bei  ber  2.  ($.  fielen  ju  bleiben,  fonbern 
jene  Söirfungen  in  einem  falberen  3eityuftft  eintreten  ju 
(affen.  (§«  liege  nur  an  ber  einftcfitälofen  Suftinianifcheri 
Sompilation,  wenn  tiefer  ©ebanfe  nicht  rein  unb  all  ge* 
mein  burthgefüf)rt  erfrfjeine,  fonbern  Sllte«  unb  (Reue«  utt* 
berbunben  neben  einanber  liege.  2ßir  aber  hantelten  ganj 
im  Sinn  ber  Entwicflung  be«  IR.  9t,  wenn  wir  jene 
Durchführung  noch  bornähmen,  ben  ©cbanfen 
brianö  generaliftrten,  unb  §llleö  bon  ber  (Korlabung  ab* 
hängig  machten  (h). 

Diefe  Sluffaffung  mu^  i<h  für  burchau«  berwerflich 
erflärctt.  Cb  e«  überhaupt  beffer  ift,  bie  Sßorlabung  ober 
bie  2.  E.  an  bie  Spifce  ju  ftellen  unb  al«  cntfcheibenben 
j^unft  ju  behanbeln,  Iaht  ftch  im  Slllgemetnen  nicht  fagen; 
e«  hängt  bon  ber  Einrichtung  bc«  ganzen  ff3rojehöetfahrenö 
ab.  <So  lange  ber  alte  ordo  judiciorum  in  feiner  (Reinheit 
unb  (BoUfiänbigfeit  beftanb  (wie  gart, 5 gewih  in  Jfjabrianö 
3eit),  war  bie  alte  Stellung  ber  2.  E.  bem  3wecf  be« 
(jirojeffed  böHig  entfprcchenb,  alfo  tfurtfmuö  gut  unb  feiner 
Seränberuttg  bebürftig.  ^abrianö  (Reuerungen  hierin  jtnb 
auch  gar  nicht  au«  ber  2l6ficf)t  einer  (Berbollfommnung  bc« 
(ßroaefjrecht«  im  Slllgemeincrt  entfpr ungen,  fonbern  lebiglich 

au«  ben  gana  cigenthümlichen  Sebürfniffcn  ber  Erbrechteflage. 

\ 

«fjjätte  er  bie  ihm  untergefcfjobene  ?lbftcht  eine«  giortfcbtitt« 

(h)  3ßehr  oter  weniger  liegt  Sollfiänbtgjlcn  auSgebitbet  fiubet 
bet  im  Jett  eniwiefelte  unb  be*  er  ftdj  bei  Äieutlff  280 
fämpftt  ©ebanfe  bei  ben  SÄeiflen  bi«  284. 
htöfhweigeub  jtint  ©tunbe.  Slm 
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im  ^Prozeßrecht  gehabt,  fo  märe  e«  bodj  munberbar,  baß 
bic  großen  Suriffcn  einer  weit  fpäteren  3«*/  baß  jßapi* 
nian  unb  U ( p i a n nicpt  hinter  baö  ©eßeimniß  jene«  @e* 
banfenö  gefommen  fepn  foßten;  baß  ffe  ftet«  »on  bet  2.  ®. 
al«  bein  entfdßeibenben  3eiipunft  [preßen,  anftatt  bie  SSor* 
tabung  aßgemein  an  beten  Steße  ju  feßen. 

8.  Vergütung  be«  Untergang«  unb  bet  58e* 
fcffäbigung  bet  Sache,  wenn  biefe  wäßtenb  be«  x 
9fce<bt«ffreit«  buttp  $olu«  ober  (Sulpa  be«  23e* 
flagten  erfotgt  (§  272). 

9.  aSergiitung  be«  gufällig eit  Untergang«  in 
bemfelben  3eitraum,  wenn  ber  löeflagte  ein  un« 
rebübßer  SBefißer  ift  (§-273). 

SDiefe  beibe  folgen  fteßen,  eben  fo  wie  bie  SBetpfficßtuug 
für  bie  grüßte,  in  unmittelbarem  3ufammen^att9  mit  bem 
Ouaficontract,  unb  muffen  alfo,  genau  fo  wie  biefet,  »on 
ber  2.  (£.  auf  bie  3*ü  ber  Snffnuation  übertragen  werben. 


3dj  faffe  biefe  Unterfudßung  über  ben  3uftanb  be« 
heutigen  3?edßt«  fur$  jufammen.  3)a«  9t  91.  Inüpft  bie 
Wicßtigften  materiellen  2üirfungen  an  ben  Eintritt  ber 
8.  (g.  3)utd>  bie  feßt  Peränberte  Sage  be«  Ißtojeffe«  ftttb 
Wir  genötigt,  biefen  ©runbfaß  bem  Sudfftaben  nadj  p 
»erlaffen,  unb  nur  bem  Sinn  unb  3wecf  nacß  feff  jif  galten, 
inbern  wir  ben  Slnfang  jener  SBirfungen  »on  ber  2.  6. 
auf  bie  Snfimtation  übertragen. 

SBenn  icf>  neben  biefer  Überzeugung  ben  tarnen  ber 
2.  (£.  überall  beibeßalten,  unb  fetbff  an  bie  Spiße  ber 
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gegenwärtigen  Slb^anblung  geftellt  ^abe,  fo  ift  Ütiefeb  mit 
Slbfic^t  gefdjefyen.  (Sb  iji  gefaben,  weil  eb  baju  bient, 
ben  ©<ba$  juuftifdjet  (Sinftc^t,  ber  unb  in  ben  Cluetlen 
beb  SR.  SR.  aud)  fitr  biefe  8ebre  aufbewabrt  ift,  jugänglicbet 
ju  erhalten,  unb  weil  unb  jugleicb  bet  3wfammen^«nS  mit 
ber  gefammten  jurifiif^en  Siteratur,  »om  SRittelalter  bib 
auf  unfre  geftört  wirb,  wenn  wir  jene  SBejeidjmtng 
aufgeben. 

©emeint  aber  iji  in  biefer  ganzen  Unterfut^ung  bet 
materielle  (Stnfluji  ber  2>auet  beb  SRedjtbftreitb 
auf  bab  jlreitige  SRectytbnerljältnijjL  5B3enn  babei 
bie  8.  (S.  non  ben  Römern  alb  entfdjeibenbeb  SIRoment 
bejeic^net  würbe,  fo  gefdfcafy  cb  nicfjt,  alb  ob  man  il)r  eine 
befonbere,  gel)etmnijwol(e  Äraft  Mtte  beilegen  wollen.  (Sb 
gefdjal),  Weil  fte  baju  geeignet  war,  ben  genauen  Slufangöpunft 
beb  SRe^tbfireitb  ju  bejeid^nen,  unb  fo  in  i^t  ben  SRec^tb# 
fireit  gleidjfam  ju  })erfonijuiten.  2Bit  aber  haben  wichtige 
©tünbe,  hierin  bie  Snftnuation  an  ihre  ©teile  treten  ju  laffen. 


(Sine  Söejiätigung  bet  l)iet  entwicfelten,  groftentbetlb 
auch  non  neueren  ©cbriftftellem  anerfannten,  * SEReinung 
über  bab  wallte  SBebitrjnip  beb  gütigen  SRecftb,  finbe  id) 
in  bem  SEBege,  ben  bie  Sßreujjifcbe  ©efefcgebung  eingefcblageit 
bat.  33ei  ber  gejifiellung  berfelben  fam  eb  ^ut  ©prad^e, 
mit  welkem  3<»tpunft  bie  cigentfjümlid^en  Sjiroiejwerpflieb* 
hingen  anfangen  füllten,  bie  bafelbfi  mit  bem  9?atuen  beb 
untebluben  Seftfccb  begeic^rtet  werben  (§  264).  2ln  bie 
8.  <S.,  wie  fte  bie  neueren  SRomanifien  annabmen,  b.  b-  «t 
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bie  3bU  bet  eingereicfyten  (grce^tiortöf<^>rift,  fonnte  man  nic$t 
benfen,  weil  man  ben  fdjriftlit^en  5ßrojej?  be6  neueren 
gemeinen  9ted)lS  »ctlaffen  f)atte  (i).  3)afiet  mürbe  juerji 
»orgefd^fagen,  bie  Serfünbigung  bc6  Urtfjeilö  al6  3eityuuft 
anjuneljmen;  eö  mürbe  aber  biefer  93orfc$lag  »ermcrfen, 
_ uitb  bie  Onjinuation  bet  Äiage  atö  Seü^unft  angenommen 
(§  264.  z).  Unb  fo  ftnbet  fut)  f)ier,  neben  einer  fe£)r  »er* 
fc^iebenen  Siuffaffung  unb  Siuöbrucfömeife,  betmod)  ein 
ffof}ct  @rab  innerer  ÜbercinfHmmung,  ijeroorgcgangeu  auö 
bem  richtigen  ©efüfyl  bcö  maf)rcn  t>ractif<^en  S3ebürfnijfeö. 


(i)  {lättc  man  ft<$  ganj  an 
ben  wahren  Sinn  bea  91.  9J.  an? 
fdjliefjen  wollen,  fo  fanb  man  in 
bem  Status  causae  et  contro- 
versiae  be«  ©reufjifdjcn  ©rojeffea 
einen  ridjtigcn  ©ergteidjungabunft 
(§  259.  o).  Slttein  jener  iratjre 
©inn  mar  bamale  and;  unter  ben 
{Romaniken  fafl  ganj  »crgeffen, 
unb  fo.  fam  btr  5;ier  erwähnte  3eit? 
bunft  ntc^t  einmal  in  gtage.  Sud) 
ift  gar  nidjt  meine  Meinung  ca 
ju  fabeln,  bajj  biefer  ßeitpunft 
nidjt  gewallt  würbe;  beim  aller? 
binga  märe  berfelbe  nidjt  auf  alle 
Sitten  bea  ©rcjeffca  aitweubbat 
gewefcn,  wie  ea  bie  Snjtnuation  in 
ber  Sljat  ift.  — gafl  möchte  man 


aber  glauben,  ©uateg  Ijabe  an? 
genommen,  bie  8.  6.  ft»  im  91. 
9t.  mit  ber  3nftnuation  ibentif<$. 
3>cnn  er  fagt  in  Äambjs  3aljrb. 
©.41  ©.8.9:  „ba§  baa  91.91... 
mit  bem_  Sage,  ba  ber  Possessor 
b.  F.  per  litis  contestationem 
in  malam  fidem  ocrfcgt  Worben;" 
unb  gleidj  nadjfjer:  „9tadj  ber 
9tömifd^en  Sljeorie  -Ijängt  ea  bloa 
»om  3ufall  ab,  ju  welker  3«i£ 
ber  ©eftger  burd>  3nfiuuiruug 
berSitaticn  in  malam  Fidem 
Berfegt  Wirb. " 25ie  ©teilen  finb 
richtig  abgebrucft,  fle  flehen  Vol.  88 
f.  47  ber  Materialien,  unb  jiub  in 
ber  3«it  bea  legten  Slbfdjluffea  ber 
©efeggebung  niebergcfdjrieben. 


©ebrudt  in  ber  £)ccfevfdjcn  ©cf)  einten  der.-^of budjbrueferei. 
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§.  280. 

jRe^tÄfvaft  bc«  llrtfjeil«.  öinleitung. 

*£>auptquel(e : Tit.  Dig.  de  exceptioue  rei  judieatae 
(Lib.  44  Tit.  2)  (a). 

©d;riftfieUer : 

Donellus  Lib.  20  C.  5. 

teilet  übet  Sitiöconteftation  unb  ltrtljeit.  3ütid) 
1827.  8. 

23  u d;  f a ©nfluf  beb  fßrojeffeö  auf  baö  materielle 
9iecfü$öetb<iltnifj.  $1).  1.  2.  'Jioftocf  unb  (Schwerin 
1846.  1847. 

SB  acht  et  .fjjanbbudf)  b ed  in  SBürttemberg  gettenben 
s$ri»atrec(>tö  23.  2 (1846)  § 73  ©.  557  fg.,  unb: 
©örterungen  ^eft  3 (1846)  ©.  43 — 61. 

SBefen  jebeö  9ied)töftreit6  befte^t  in  einem  ©egen* 
fa&  üon  23ebauptungeit  - unb  2lnfprüdjicn  bet  gatteten 
(§  256),  unb  bie  Aufgabe  gebt  ba()in,  biefen  ©egenfafc 


(a)  SJtfltb  bet  Ufcevfcftvift  fcnnte 
man  al«  bie  »icbtigfle  GueHe  bttt 
£itct  de  re  judicata  (XL1I.  1) 
betta6teit ; attcin  biefer  (anbelt 
«on  bet  (Siecuticn  be«  Urtbeit«, 


be«  äRittetn  unb  Sinfdjränfungen 
betreiben , atfo  «eit  bet  formellen 
obet  jitojefiufllifdjen  Seite  be« 
geitjianbe«/  mldjt  nidjt  ju  unftet 
'Aufgabe  gebürt. 


17 
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t>on  einem  ^ötjerett  ©tanbpunft  auö  in  (Sinfyeit  aufju-' 

töfen. 

Diefe  Sluflöfung  l)at,  eben  fo  wie  feie  biöf>et  abgeljan-- 
belten  ©tütfe  be$  9led)töfiteit3 , i^re  formelle  unb  ifyre 
materielle  ©eite.  3««  befielt  bei  bem  ganjen  Stedjtöftreit 
in  ber  Dfyätigfeit  bet  Parteien  unb  beb  9iicf)tetö,  alfo  in 
bet  gorm  unb  Gintid)tung  ber  ißtojefjljanblungen,  ifjtet 
golge  unb  if)rem  3ufamment>ang ; itWbefonbere  bei  bem 
$l)eil  beö  Stecbtöfheitö,  wooon  gegenwärtig  bie  Diebe  ift, 
in  ber  2ltt,  wie  ber  9Ud)ter  $um  Sluöfptud)  eitieö  Urtlfeilä 
gelangt,  fo  wie  in  ber  gönn  unb  bem  3nf)alt  be8  Ut* 
tljeilfl.  — 'Die  materielle  ©eite  beS  Urtfjeilö  beftef>t  in  ber 
0W(fwirfung  beffelben  auf  ben  3nfyalt  unb  Umfang  ber 
Dtecfjte  felbft ; fte  allein  gehört  jur  Slufgabe  unfrei  9le($t$* 
ftyflemö,  unb  bitbet  in  bemfelben  einen  Dfjeil  be$  9Tct  io  - 
nenrec^tö  (§  204). 

3)iefe  8et)re  gehört  unter  bie  wicfytigfien  beö  ganjen 
9ledf>tSft)flem$.  ©ie  ift  non  feljr  häufiger  Slnwenbung,  unb 
bie  SBirfungen  berfelben  ftnb  noch  bebeutenber,  alö  bie  ber 
Sitiöconteftation.  Dafjer  rnuji  eö  auffallett,  bafj  gerabe 
biefe  Seljre  fowofyl  in  SJorlefungen  alö  in  fHec^tdft>flemen 
meifl  oernacbläfftgt  worben  ifl,  unb  audjt  butcf)  befonbere 
©Triften  feine  fyinreicfienbe  ^Bearbeitung  erfahren  l)at  (b). 
©elbft  in  umfaffenben  neueren  ©efefcgebungen  ift  berfelben 
nur  geringe  Seacfctung  ju  Dfyeil  geworben. 

(b)  SDitfe  aujfadenbt  ißematbläffigung  reirt  gerügt  »on  $u$ta 
im  rbrin.  SWufnim  ©.  2 251. 
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2>a£  aber  baö  richterliche  Urteil  eine  folcbe  fRücfwit* 

fang  auf  ben  3nfyalt  bet  Siebte  auöübt,  wie  eö  oben  alö 

) 

bie  Aufgabe  beö  gegenwärtigen  Slbfcbnittö  bezeichnet  worben 
ift,  baö  »erfleht  (leb  feineöwegeö  »on  feibft,  unb  ift  nicht 
etwa  eine  auö  bem  begriff  beö  Dlicbteramteö  abjuleitenbe 
natürliche  ober  ttotbwenbige  giolge.  2luö  biefem  ^Begriff 
folgt  nur,  t>af  jeher  9ied)tdflreit  entfliehen,  unb  baji  biefe 
(Sntfcbeibung  butcb  äußere  ‘.Siacbt,  feibft  gegen  ben  Sillen 
ber  unterliegenben  Partei,  jur  2luöfül)tung  gebracht  werbe. 
Senn  aber  in  irgenb  einem  fpäteren  3iecf)töftreit  bie  9ti<b* 
tigfeit  beö  früheren  Urteils  in  3»>eifel  gezogen  wirb,  fo 
fdbeint  eö  natürlich,  eine  neue  Prüfung  »orjunehnten. 
Sirb  babei  baö  Urt^eil  alö  ein  irtigeö  erfannt  (fety  eö  »ott 
herafelben  ober  »on  einem  anbereit  Siebter),  fo  febeint  eö 
eine  einfache  fforbetung  ber  ©erecb tigfeit,  ben  früheren 
3rrttjum  ju  berichtigen,  unb  baö  begangene  Unrecht  gut 
ju  machen,  inbem  baö  gule&t  erfantite  wahre  9te<ht  geltenb 
gemacht  wirb. 

betrachten  wir  jeboeb  näher  bie  folgen,  bie  mit  einem 
folgen,  febeinbar  natürlichen  unb  gerechten  Verfahren  un* 
oetmeiblich  »etbunben  fetjn  würben.  Jg>ier  müffen  wir  »ot 
2Wem  anetfennen,  baf  fetfr  häufig  bie  (Sntfcbeibung  eineö 
Stecbtöjireitö  ungemein  zweifelhaft  fet;n  fann,  halb  wegen 
einet  jireitigen  Dtecbtöregel,  halb  wegen  ungewijfet 
fachen,  balb  weil  bie  Xhatfacben  in  ganz  »erfebiebenet 
Seife  unter  bie  fRecbtöregeln  bezogen  werben  fontten.  35a= 
her  würbe  eö  oft  gefchehen  fönnen,  bah  ein  richterliches 

17* 
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Itrtfjeit  fpäter  burch  ein  entgegengefefcteS  Urteil  enthaftet 
würbe.  9RU  biefer  Wbänberung  aber  wäre  bie  ©ad?e  noch 
feineSwegeS  ?u  (Snbe.  3)enn  ein  nod)  fpäterer  [RtcJ)ter 
fönnte  wiebet  baS  3weite  Urtf)ei(  als  irrig  «nfel)en,  unb 
nun  baS  erfte  wiebev  hetflellen,  ober  auch  eine  »on  beiben 
»etfdjiebene  Meinung  burch  führen.  2)ie  notbwenbtge  golge 
jenes  Verfahrens  alfo  würbe  eine  wahrhaft  enbiofe  Un- 
ftc^er^eit  beS  SRec^tSjuftanbeS  fewtt,  fobalb  einmal  irgenb  ein 
9techtS»erhältnif  ©egenftanb  eines  ©treiteS  geworben  wäre. 

2luS  biefer  Betrachtung  geht  hervor,  baf?  wir  jwei  fe^r 
ernfte  ©efaljren  »on  entgegengefefcter  §lrt  »ot  unS  haben. 
Stuf  ber  einen  ©eite  fteht  bie  ©efaljr,  baf  Wir  ein  auS 
bem  Srrthum  ober  böfen  Sillen  eines  [Richters  entfprunge* 
neS  Urtheil  aufrecht  halten  müffen , auch  wenn  wir  bejfen 
Ungerechtigfeit  mit  »oller  Ueberjeugung  einfebcn.  2luf  ber 
anberen  ©eite  bie  ©efal)t  einer  »öllig  grärtjenlofen  ttnge* 
Wihh«it  ber  [Rechts*  unb  93ermögeitS»crE)ältniffe , bie  ftch 
burch  »iele  ©efchlecbtcr  h'aburcf)  jiehen  fann.  3toifcheti 
biefen  beiben  ©efahrett  haben  wir  31t  wählen.  (SS  ifi  eine 
grage  ber  [RechtSbolitif,  welches  unter  ben  Uebeln,  bie  aus 
biefen  entgegengefefcten  ©efaftren  fwborgeljen  föniten,  baS 
größere  ift,  unb  auf  biefe  grage  fann  nur  bie  erfabrungS* 
mäßige  (Srwägung  ber  wirfltchen  3aftänbe  unb  Bebürfniffe 
eine  ficherc  9lnwort  geben. 

3)iefe  (Stwägung  hat  »on  fehr  alter  3eit  h*r/  «ab  in 
ber  ©efefcgebung  »erfchicbeiter  Bölfer,  bahtn  geführt,  bie 
giriert  erwähnte  ©efahr  ber  [RechtSunftcherheit  als  bie  weit 
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gtöfere,  ja  völlig  unerträgliche,  anjuerfennen,  unb  für  i^rc 
Slbwenbung  bur<h  ein  pofttiveS  Stechtsinftitut  bie  nöt^igc 
Slnftalt  ;u  treffen.  2)amit  wirb  zugleich  mit  beutlichem 
SBewufjtfetyn  bie  entgegengefefcte  ©efaljt  übernommen,  baf 
juwetlen  ungerechte  Urteile  ohne  2lbf>iitfe  aufrecht  erhalten 
werben  ntüffen;  biefe  ©efaljt  aber  ifl  nicht  nur  an  fich 
felbft  bie  geringere,  fonbem  eS  iji  auch  noch  baS  SSlittel 
gefunben  worben,  jte  burch  eine  befonbere  fünftliche  Slnftalt 
(bie  3nfiaitjen)  zu  verminberit,  von  welcher  weiter  unten 
bie  Siebe  fehn  wirb  (§  284). 

3)aS  l)öcl;ft  wichtige  Siecfjtöinftitut , woburch  ber  ange* 
gebene  3WECf  erreicht  werben  foH,  läft  ftch  im  Stlfgemeinen 
als  bie  Slechtsfraft  ber  richterlichen  Urteile  bezeichnen, 
Welche  nichts  SlnbereS  ifi,  als  bie  gictioit  ber  3Bal)t* 
heit,  woburch  baS  red;tSfräftige  Urtfjeil  gegen  jeben  fünf* 
tigen  SSerfud)  ber  Slnfechtung  ober  Gntfräftung  gefiebert 
Wirb.  Gin  getftreicher  ©chriftfteller  ha*  bafür  bett  SluS* 
bruef  beS  förmlichen  SlechtS,  im  ©egenfafc  beS  wirf* 
liehen  SlechtS,  gebraucht  (c).  5)er  altgemeinfie  SluSfpruch 
übet  ben  Inhalt  unb  bie  ©rünbe  biefeS  Siech  tSinftitutS 
finbet  ftch  in  folgcnber  ©teile  aus  bem  Gtommentar  beS 
fßaufuS  jum  Gbict: 

Ij.  6 de  exc.  rei  jud.  (44.  2.) 

Singnlis  controversiis . singulas  actiones  (d),  unum- 

* > 

(c)  3Ä  ö f e t featriotifhe  ©jani  ba«  fo  »erflanfeen  toerbett,  jebetn 

tajieen  58.  4 N.  30.  9teht«»etfjättniji  feürfe  ftet«  nur 

(d)  ®«n  ©orten  nah  fonnte  (Sine  Älage  entstehen , weihe« 
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que  judicati  finein  sufficere,  probabili  ratione  placuit; 
ne  aiiter  raodus  iitiuin  multiplicatus  summain  atque 
inexplicabilein  faciat  difficultatem,  tnaxime  si  diversa 


pronuntiarentur.  Parere 
judicatae  frequens  est. 


falfdj  wäre,  ba  man  oft  jwifdjen 
»leien  Älagen  btt  ffiabl  hat. 
Singulas  actiones  sufficere  bei§t 
»itlmcf)r:  mau  fett  nid)t  mehrmals 
au«  betnftlben  OtedjtÄgrunb  {lagen. 
6«  ift  btr  Sluebruef  für  bie  JUa- 
geneonfumtion , alfo  berfelbe  ®e- 
banfe,  mit  itt  bem  alten  9te<fit«; 
fbtueb,  melden  Quinctiliax.  inst, 
or.  VII.  0 anfnhrt,  inbem  tr  btffett 
jWeibeuiige  gaffuttg  benterflidj 
mad)t:  ,,quod  scriptum  est: 
bis  de  e adern  re  ne  sit  actio." 

(e)  Diefe«  ifi  bit  glorentinifdje 
Jefeart;  bie  ©ttlgata  bat  excep- 
tioni.  ÜRatt  feilte  faunt  glauben, 
mit  mausertet  ßrrflärmigen  biefe 
wenigen  ©d)luftworte  ber  Stelle 
julaffeit.  Sftad)  ber,  ©ulgata  fern 
nett  fit  nur  fo  »erlauben  werben: 
est  gefdiiefjt  häufig,  baf  tuatt  ber 
exc..  rei  judicatae  gef) erd) eit 
(tfolge  leiften)  ntuf.  So  »erfleht 
bit  Stelle  Ct.'jacius  recit.  in 
Paulum  ad  ed.  lib.  70;  babei 
fthlt  t«  aber  an  ber  Slnbeutung 
eine«  gehorthtnben  ©ubject«.  — 
SJlach  btr  glcrentina  tann  man 
auf  jweierlei  ffitife  erflättn.  3u- 
«ft  Wenn  man  lieft:  parere,  uab 
nun  fo  btultt:  t«  gtfc^iebjt  häufig, 
baf  tiut  exc.  r.  j.  erjeugt  wirb. 


ergo  exceptionem  (e)  r«i 


So  »erfteljt  bie  Stellt  Brissonius 
v.  parere  N.  3;  babti  aber  fehlt 
wiebtr  bie  SÄnbtntnng  be«  etjeu= 
genbett  Subject«,  fo  baf  bieftr 
@ebanfe  nnrburd):  nasci  excep- 
tionem, ober  burd):  sententiam 
parere  exceptionem  fehlerfrei 
unb  oh»«  «&ärte  au«gebrütft  werben 
fönttte.  — 3weiten«  inbem  man 
lieft  parere,  in  bem  Sinn  »on 
apparere,  alfo  mit  bitfem  @e= 
bauten:  c«  gefdjieht  oft,  baf  bie 
exc.  r.  j.  erfdseiut,  gebraust 
wirb.  Diefe  legte  (frflarung  ift 
wenigften«  frei  »on  btn  (Sitttoen- 
bungett,  meieheu  bie  beiben  erfttn 
unterliegen.  — Sine  fefjr  befefjeis 
beut,  alle  Schwierig!  eiten  löfenbe, 
(Smenbation  wäre  biefe:  parere 
ergo  exceptionem  rem  judica- 
tam  frequens  est.  (SJergl.  ai« 
©aradclftelle  L.  7 $ 4 de  pactis 
„Nuda  pactio  Obligationen!  non 
parit,  sed  purit  exceptionem," 
unb  L.  7 pr.  eod.).  Die  Snt* 
ftehung  bc«  gegenwärtigen  Xerte« 
würbe  jüft  bann  theil«  an«  ber 
Überfd)rift  be«  Xitel« , theil«  au« 
bet  etwa«  »erfteeften  Gonftruction 
be«  Sage«,  leid)t  unb  befriebigenb 
erflären. 


Digitized  by  Google 


$.  280.  »«ftUftaft  Ui  (Suiltfomg.  263 

($6  ift  einleuchtenb,  baf  mit  biefer,  bem  recht«hräftigen 
Urteil  beigelegten  giction  bet  2Bahrf)eit  eine  feft  ftarfe 
Stürfwirfung  ber  blofen  $ro$efthanblung  auf  bie  (Rechte 
felbft  »erbunben  ift.  3)enn  burd?  biefe  giction  !ann  e« 
gefchefen,  baf  ein  normet  nicht  »orhanbene«  (Recft  neu 
erzeugt,  ober  baf  ein  »orhanbene«  £Recf>t  jerfitört,  »erminbert, 
eher  in  feinem  3ni)alt  »eränbert  wirb. 

Der  fraftifche  äßerth  biefe«  (Rechtöinftitut«  bebarf  noch 
einer  Keinen  (Erläuterung.  2luf  btn  erfien  33licf  fönnte 
man  glauben,  bie  (Recht«fraft  ftb  wichtig  bei  ungerechten 
Urtfteilen,  butd?  welche  ba«  »orhanbene  (Recft6»erhältnif  in 
fein  ©egentfeil  » er f ehrt  wirb,  unwichtig  bei  gerechten, 
burch  welche  nur  baäjenige  beftätigt  wirb,  weiche«  ohnehin 
unb  ohne  (Red?t«ftaft  wahr  ift.  äöäte  bem  alfo,  fo  müfte 
man  bie  äHbfcfaffung  be«  ganzen  3nftitut«  wünfchen ; e« 
»erhält  (ich  aber  in  ber  Jhat  ganj  anberö.  %mx  ift 
ailerbing«  bie  (Sinwirfung  ber  (Recft«fraft  befonber«  ftarf 
unb  auffalienb  in  bem  ungleichen  gaD  eine«  ungerechten 
Uttheil«,  für  welchen  galt  e«  gewif  nicht  eingeffthrt  ift, 
unb  beffen  SRöglichfeit  wir  nur  mit  hinnehmen  muffen  al«  ein 
unbermeibliche«  Übel  5 aber  wichtig  unb  heilfam  ift  bie  (Recht«* 
haft  auch  »m  Soll  be«  gerechten  Urtheil«,  beffen  Sefefti* 
gung  eben  ifnen  ganzen  3w>ecf  au«macht.  2ßenn  man 
erwägt,  wie  »iele  (Red?  t«»erbältniffe  an  ftch  fchwanfenb 
unb  i»eifelhaft  ftnb,  wie  oft  e«  gefleht,  baf  ein  jefct 
»orhanbene«  93ewei«mittcl  fpäterhin  fehlt,  baf  ein  fpäterer 
Stuftet  irren  fann,  wo  ber  gegenwärtige  richtig  urtfeiite 
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unb  baß  bie  Entfd?iebenf)eit  an  fuß  (abgefeßen  non  bem 
3nßa(t  be$  Urt^eild),  im  ©egenfaß  ber  fortbauernben  Un* 
getnißßeit,  für  alle  Steile  tt>ünf c^cnd«?  ertf)  ift  — wenn  man 
biefeü  Sltteö  erwägt,  fo  wirb  man  geneigt  feßn,  bie  ßoße 
SBicßtigfeit  beö  (Sinfluffeö  ber  fRecßtöfraft  autf;  für  ben 
gaU  geredeter  Urteile  anjuetfennen. 

2)ie  nun  folgenbe  8ef»re  non  ber  SRedßtöfraft  rußt,  fo 
»ie  baö  ganje  »orliegenbe  SBerf,  auf  bem  Sioben  beb  9iö* 
mifdßen  Diecßtö;  aber  bie  fragen,  bie  ßier  jur  Erörterung 
fommen  muffen,  ftnb  fo  allgemeiner  Statur/  baß  fte  überall 
ißre  Skantwortung  forbern,  audb  ba,  wo  non  bem  9tömi* 
fdben  5Recfjt  feine  2lnwenbung  gemalt  wirb.  — ferner 
mürbe  eö  irrig  feßtt  anjuneßmen,  baß  ber  SBertß  unb 
Erfolg  biefer  Unterfueßung  an  irgenb  eine  befonbere  gorrn 
beS  ^rojeßnerfaßtenö  gebunben  wäre.  Sie  wirb  feßon 
ßier  angeftellt  für  ben  altrömifcßen  gotmularßrojeß,  ben 

t * 

^ßtojeß  ber  IJuftinianifcßen  3«^  unb  ben  gemeinen 
beutfeßen  fßtojeß.  . 3)a3  SJebürfhif  betfelben  tritt  aber  autß 
gleichmäßig  ßernor  im  ^Jrojeß  beö  ^reußifeßen,  fo  wie  in 
bem  beö  granjöftfcßen  9tedßtä. 


2)aö  iRechtöinftitut#  weldßed  numneßr  abgeßanbelt  werben 
folt,  unb  ju  beffen  Einleitung  bie  norfteßenbe  Setradßtung 
beftimmt  iji,  fe^t  ben  regelmäßigen  ©ang  eineö  9lecßt$* 
fireits  norauö.  3)er  nollftänbigen  Überfußt  wegen  muß 
aber  feßon  ßier  auf  bie  anomalen  Entwicflungen  fhreitiger 
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SRedjtSberljÄltniffe  bingebeutet  »erben,  bie  neben  bem  redjtö* 
fräftigen  Urttjeil  norfommen  fönnen. 

2)af)in  gehören  einige  9?ed)teinfHtute;  »eldje  bie  ©teile 
eine«  Urtijeite  »ertreten  fönnen,  unb  eben  beöfyalb  baö 
Urteil  unnötig  mähen.  Unter  biefe  Surrogate  beä 
UrtfteüS  gehört  ber  Gib,  bie  in  jure  confessio  unb  re- 
sponsio. 

Gö  gehört  baljin  aber  auh  ein  Dfe^töinftitut,  »elheh 
fo  »ie  baö  Urzeit,  auf  ber  $f)ätigfeit  einer  richterlichen 
ßbrigfeit  beruht,  aber  eine  anbere  unb  weiter  gef)enbe  öe= 
Kimmung  hat.  Slnjktt  bafj  bad  Urzeit  feine  anbere  2luf* 
gäbe  t)at,  als  ba6  »orfyanbene  Dieht  ju  erfennen  unb  tut 
©eltung  jur  bringen,  beruht  bie  in  integrum  restitutio 
»ielmefyt  auf  ber  befonbern  sJJlad)t  ber  Dbrigfeit,  unter  ge^ 
»iffen  Sebingungen  in  baö  borfyanbene  fReht  mit  2lb|tdjt 
unb  93e»uftfe»n  einjugreifen  unb  baffelbe  ab tuänbern.. 

ü)iefe  Snftitute  »erben  nah  Seenbigung  ber  Setjre  »om 
Urt^eit  abgeijanbelt  »erben. 


§.  281. 

{Redjtefraft  b«*  ©efdjidjt«- 

3Me  mit  ber  «Rehtöfraft  nerbunbene  giction  ber  2Baf)t* 
hei*  ift  bisfjer  nur  erfl  als  ein  3^ecf,  ber  erreich*  »erben 
fdlt,  aufgefietlt  »orben.  GS  fragt  fleh  nunmehr,  burd? 
»elcf»c  SRittel  biefer  3toe<f  tyerbetjufftljten  ifi,  burd)  »elh« 
fRehtdform  jene«  SnfHtut  in  baS  geben  eingefu^rt  »erben 
foU.  iDiefe  grage  lägt  fleh  nur  burdj  bie  gefhihttihe 


Digitized  by  Google 


266  Sud)  11.  {Rtd)M»trf)ältniff».  «o».  IV.  SttUfcung. 

Sntwicflung  ber  «Rechtßfraft  beantworten.  Dabei  ifi  eß  »or 
21  Ilern  nötbig,  bie  »erft^iebenen  gälte  jn  betrachten,  in 
' welken  jene  Aufgabe  berbortreten  fann.  (Sß  ifi  nämlich 
möglich,  bah  bet  «Richter  jura  3Bortt>eit  beß  Älägerß  ent» 
fcheibet  burch  ©erurtbeilung  beß  ©ef  tagten:  ober  jum  ©et» 
tbeil  beß  ©eflagten  burch  2lb»eifung  beß  «tägerß.  3n 
beiben  gälten  fotten  bem  Sieger  für  alte  3uhinft  bie  ©or* 
tbeile  gefiebert  »erben,  bie  if)m  baß  Urtbeil  juforicbt.  SEBie 
farai  Diefeß  gefaben? 

gür  ben  erften  galt  fcbeint  eine  fünfiticbe  Slnfialt  laum 
nötbig.  Durch  (Srecution  »itb  ber  ©eflagte  jur  (StfüUung 
beß  Urtbeilß  gelungen,  unb  babutch  fcheint  ber  «läget 
für  immer  befriebigt  unb  gefiebert.  Daher  butt«  baß  altert 
«Römifcbe  für  biefen  gall  feine  befonbere  ©orforge  ge» 
troffen,  unb  in  ben  meiften  gälten  ift  auch  feine  nötbig. 
(§ß  »irb  aber  »eiteren  gejeigt  »erben,  bah  eß  ©er»i<f» 
lungen  ber  «Recl>tß»erbältniffe  giebt,  für  »eiche  biefe  ein» 
fache  Sebanblung  nicht  außreicht. 

2(nberß  »erhält  eß  ftch  in  bem  j»eiten>gaü.  Der  ©e» 
flagte,  ber  »öüig  freigefprochen,  ober  nicht  in  bem  Umfang, 
»ie  eß  ber  «läget  »erlangte,  »erurtbeilt  ift,  fann  immer 
' »ieber  burch  neue  .«lagen  beunrubtgt  »erben,  unb  gegen 
biefe  ©efabt  ifi  er  burch  eine  fünftlicbe  2lnfialt  jn  fcbüften. 

Daß  ältere  ©ömifcfje  «Recht  gieng  babei  fo  ju  SBerf, 
bah  eß  ben  «Schuft  beß  ©eflagten  fchon  in  einen  früheren 
3eityunft  beß  «Rechtßftreitß  legte,  3ebe  «läge,  »eiche  biß 
jut  hitiß»ßonteftation  gebracht  »ar,  galt  alß  erfchöpft  ober 
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confumirt,  nnb  fonnte  nie  »ieber  »on  feuern  »orgebracbt 
»erben,  ohne  Unierfdjneb,  ob  eö  p einem  Urteil  gefonv 
men  »ar  ober  nicht,  unb  »eichen  Inhalt  baS  et»a  ge* 
fprocbene  Urteil  haben  mochte.  Sei  manchen  perfönlicben 
Älagen  trat  biefe  Sernicbtung  beO  früher  »otljanbenen 
ÄlagerecbtS  ipso  jure  ein,  bei  allen  anberen  Älagen  »er* 
mittelft  einet  exceptio  rei  in  judicium  deductae,  »eiche 
jebe  -neue  Älage  audfcbloji  (8  258). 

tarn  ed  nun,  »ie  in  ben  meiften  fällen,  in  ber  %% at 
p einem  Urtheil,  unb  j»ar  ju  einem  freifpredbenben,  fo 
»at  beffen  Söirffamfeit  für  immer  gefiebert  burd?  bie  einge* 
tretene  Sonfumtion,  bie  jebe  Sßieberbolung  ber  »origen 
Älage  unmöglich  machte.  9{unmel}t  aber  hieß  bie  (Srception 
gegen  bie  »erfuchte  neue  Älage  nicht  rei  in  judicium  de- 
ductae, fonbern  rei  judicatae,  unb  biefe  muffte  ungleich 
häufiger  fepn,  alö  jene,  »eil  p allen  Seiten  ber  2luP* 
gang  eine«  fRecbtPtreitP  ohne  Urtbeil  p ben  Seltenheiten 
gehört  (a). 

demnach  »ar  in  biefer  älteren  3eit  für  bie  Sicherheit 
eine*  freigefproepenen  Seflagten  geforgt  burch  bie  Sott* 
fumtion  jeber  einmal  ungeteilten  Älage,  »eiche  Sonfumtion 
p»eilen  ipso  jure  eintrat,  häufiger  aber  burch  eine  exceptio 
rei  judicatae  geltenb  gemacht  »urbe.  Diefe  (finrebe  »ar 

(a)  Die  exc.  rei  in  judicium  fudjt  würbe,  ober  wenn  berfetbe 
deductae  fonnte  alfo  überbauet  liegen  geblieben,  unb  »tellei^l  fepo« 
nur  wrfommen,  wenn  ber  frühere  burdj  bie  ^tojegsetjabrung  für 
$rojef)  entoeber  noch  im  ®ang  immer  »erlcren  gegangen  war. 
War,  unb  baneben  ein  neuer  oer-- 
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atfo  f#oit  in  bet  älteren  3eit  bie  fyäufigfte  unb  praftif# 
Wi#tigfa  9le#t$form  jum  <S#ufc  gefpro#enet  Urteile  gegen 
Willfüf)rli#e  neue  2fnfe#tung. 

3) et  3le#töfa$,  welker  biefer  ©inrebe  in  bet  äfteren 
3eit  jurn  ©runbe  tag,  ta^t  ft#  in  fotgenber  gotmel  auä* 
btücfen : 

©ine  einmal  abgeur#eilte  Älagc  fantt  nie  »on  9?euem 
Uorgebra#t  werben. 

Um  ben  eigentf>ümli#en  ©barafter  biefet  ©inrebe  be3 
älteren  9le#t3  f#arf  aufjufaffen,  ift  e3  nötfyig,  jwei  ©tücfe 
fefaufjalten;  erftli#,  bafj  fa  ft#  nur  auf  ba$  iDafetjn 
eineö  Ur#ei(3  grünbet , ni#t  auf  beffen  Snfjalt;  jweitenS, 
bafj  fte  nur  einen  berneinenben  3mecf  unb  ©rfolg  f)at, 
ttämli#,  eine  Älage  ju  uetf>inbetn,  ni#t,  irgenb  ein 
9te#t  bur#jufe^en.  3)ie  Sebittgung  ber  Slnwenbung  biefeö 
SRe#t6fa^e6  ift  bie  3bentität  einer  berfu#ten  neuen  Äfage 
mit  ber  f#on  früher  ungeteilten  unb  abgeurtljeilten. 


3)a3  £)ier  bef#riebette  9ie#töinftitut,  geba#t  als  ein 
SJfittel,  bie  9te#t6fraft  ber  Urtffeite  ju  begrimben,  erfüllte 
feinen  3w>ecf  nur  notdürftig,  inbem  eö  blo8  ben  Seftagten 
gegen  eine  SBiebetfalung  bet  abgeur#eUten  Älage  f#ü$te. 
4?atte  aber  etwa  bet  Kläger  bur#'  eine  ©igen#uinöffage 
bie  SBerurtljeilung  be$  Söeflagten  bewirft,  unb  fo  ben  Seftfc 
feinet  ©a#e  wiebet  erlangt,  fo  fonnte  gegen  #n  bet  früher« 
Seflagte  als  Äläger  baffelbe  ©igentljum  wiebet  in  grage 
jiellen;  benn  ba  Diefet  früher  no#  gar  ni#t  geflagt,  atfo 
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fehte  Älage  confumirt  batte,  fo  formte  ihm  bie  oben  be* 
fchtiebcne  (Stntebe  nid)t  entgegen  gefegt  werben,  unb  eS 
war  nun  ein  neues  Urteil  möglich,  woburch  baS  frühere 
in  feiner  SEBirfung  jerfiört  würbe.  — Slber  auch  bem  33e# 
flagten  gab  jene«  Rechtsmittel  für  folche  «falle  feinen  ©chuß, 
in  welken  ber  Kläger  ben  (Erfolg  beS  früheren  UrtbeilS 
nicht  gerabe  burch  SBieberholung  ber  früheren  jt'lage,  fon* 
bem  bei  ©elegenfjeit  eines  anberen  Rechts  jireitS,  alfo  auf 
mehr  inbirccte  SEBeife  tu  vereiteln  fuchte.  — 3a  eS  fonnte 
fogar  gefchehen,  baß  jene  (Sinrebe  bei  etwas  »erwicfelten 
RechtSoerhattniffen  baju  misbraucht  würbe,  ben  burch  baS 
frühere  Urtheil  beabftchtigten  SSortljeil  einer  Partei  ju  jet* 
fiören,  alfo  feiner  eigentlichen  Seftimmung  gerabe  entgegen 
ju  wirfen. 

2luf  bet  anberen  ©eite  aber  war  biefeS  RechtSinftitut 
in  feinen  «folgen  mit  manchen  gärten  »erfnüpft,  bie  ganj 
außer  bem  3wd  beffelben  tagen,  unb  burch  bie  bloße  (£on* 
feguenj  herbeigeführt,  alfo  braftifcß  in  feiner  SBeife  gerecht# 
fertigt  waren.  3Me  ©inrebe  war  nämlich  aucf;  bann  be# 
' grünbet,  wenn  ber  SBeflagte  freigefprochen  war,  nicht  weif 
baS  Recht  beS  Klägers  verneint  werben  mußte,  fonbern 
wegm  einer  bloS  bifatorifchen  (Sinrebe,  bie  vielleicht  auf 
einem  ganj  untergeorbneten  unb  corübergebenben  ©ruitbe 
beruhte  (b);  bann  ging  alfo  baS  wirflich  »orfjanbcne  Recht 
beS  Klägers  aus  einem  ganj  jufatligen  ©runbe  unter.  — 


(b)  G.uus.  IV.  § 123.  — c.  s 227. 
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Sicht  beffet  war  ed,  wenn  bet  Diecijtdfireit  butch  bie  Vro= 
jefwerjähtung  be$  alten  Se<ht3  ohne  Sludgang,  alfo  auch 
ohne  Urteil  blieb  (§  256.  b),  welche«  ohne  alle  Sacplafh#* 
feit  beS  £täget3  gesehen  fonnte;  benn  nun  war  butcb  bie 
exceptio  rei  in  judicium  deductae  jebe  fernere  Verfolgung 
bed  wtrflich  »orhanbenen  fRecbtd  für  immer  unmöglich 
gemacht. 

Die  2Bat)rnet)mung  biefer  Mängel  fufjrte  zum  Sach' 
benfen  über  baS  wahre  Vebürfnih,  unb  zu  bem  Haren  Ve* 
wuftfei)»,  bah  eigentlich  barauf,  unb  nur  barauf 
anfomme,  jebet  richterlichen  (Sntfcheibung  ihre  unzweifelhaft« 
SBirlfamfeit  für  alle  3üfunft  zu  ftchetn.  ÜXan  fuchte  nun 
ba$  alte  befannte  Sechtöinfiitut  bet  exceptio  rei  judicatae 
bahin  aud Jubiläen,  bah  biefer  3wecf  erreicht  würbe,  C, 

unb  zwar  »ollftänbig  erreicht.  DiefeS  gefchah,  inbem  man 
fte  nicht  mehr  wie  bisher  auf  ba$  btohe  Dafepn  beö  UrtheiW 
grünbete, 'fonbern  auf  ben  3nhalt  beffetben.  Deffen  ®el* 
tung  foöte  für  jeben  lünftigen  Stechtöffreit  gefiebert  werben, 
unb  inbem  man  neben  ber  (Srception  nach  Vebürfnih  auch 
eine  replicatio  rei  judicatae  gab,  würbe  baö  &iecht$inftitut 
in  biefer  neuen  SluPbilbung  geeignet,  bem  früheren  Äläger 
«ben  fowohl,  al$  bem  Veflagten,  alle  Vortheile  ju  ftchem, 
bie  aus-  bem  Inhalt  beö  Urtheitd  in  einem  fünftigen  Streit.  * 

hergeleitet  werben  fonnten. 

Der  Siech tdfah,  welcher  nach  biefer  Sludbilbung  bem 
3nfiitut  zum  ©runbe  gelegt  würbe,  täfjt  ftd)  in  folgenber 
Formel  auöbutcfen: 
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35em  3rt^att  eine«  gebrochenen  Urteil«  foll  fein  fpä- 
- tere«  Urteil  wibetfprechen. 

2luf  ben  etfien  $licf  fd)eint  biefe  gormel  eben  fo,  wie 
bie  oben  aufgefteüte  ältere  gormel,  blöd  bemeinenb,  vertjin- 
betnb.  3)a  inbeffen  fein  Stifter  bie  (gntfdjeibung  eine« 
ihm  borgelegten  Dledjtoftreitö  »etmeigern  barf,  fo  (oft  ft<h 
jene  gormel  fogleicb  in  biefe  anbere  auf: 

SBenn  in  einem  gegenwärtigen  5Recht«fireit  eine  grage 
borforamt,  worüber  fc^on  in  einem  früheren  Stecht«* 
jtreit  ein  Urteil  gefprocfjen  worben  ift,  fo  mup  ber 
neue  Stifter  ben  Snfjatt  jene«  Urtljeil«  al«  waf)r  an« 
nehmen  unb  feinem  eigenen  Urteil  jum  ©runbe  legen,. 

3n  biefer  gormet  aber  nimmt  ber  Stechtöfap  eine  bötlig 
bofttibe  ©eftalt  an,  unb  ift  ber  unmittelbare  2lu«brucf  ber 
giction  ber  SBahrheit,  bie  fdjon  oben  (§  280)  al« 
bet  eigentliche  ©inn  ber  9techt«fraft,  unb  al«  b«d  wahre 
f»raftifche  Sebütfnip  angegeben  worben  ift. 

3ur  ^Bezeichnung  biefe«  logifcf^en  öerhältniffe«  beibec 
©eftalten  ber  ©intebe,  ber  älteren  unb  bet  neueren,  h<ü 
man  ben  paffenben  2lu«brucf  angewenbet:  exceptio  rei 
judicatac  in  il)ret  negatiben  unb  ihrer  pofitiben 
gunction  (c). 

3)iefe  wichtige  2lu«bilbung  be«  9iecht«inftitut«  ift  nicht 
burch  eine  allgemeine  SBorfchtift  (@efep  ober  Gbict)  bewirft 
Worben,  wobutd)  etwa  ba«  ältere  3nftitut  aufgehoben  ober 
umgebilbet,  ba«  neuere  eingeführt  worben  wäre;  baju  war 
(c)  Kelter  ©.  223  9lote  4.  > 
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in  ber  fein  33ebürfniji  »orljanben.  GS  war  unb  blieb 
eine  unb  biefelbe  Ginrebe  ber  9ie<htSftaft,  welche  für  baS 
ttrtheil  in  bem  neuen  DiechtSftreit  maafigebenb  würbe,  unb 
ber  Unterfchieb  beiber  Functionen  wirb  nur  ftcfytbar  bei  ber 
Frage,  in  welken  Füllen,  unter  welken  93orauSfefcungen 
bie  Ginrebe  gegeben  werben  foHte.  SDiefeS  aber  lag  bei 
jebent  einaelnen  SfechtSftreit  ganj  in  ber  SJiacfit  beS  *})tä* 
torS,  ber  babei  jcber?eit  nach  ber  fortfchreitenben  Ginftc^t 
in  VaS  wahre  ^raftifc^e  Sebürfhifj  »erfuhr,  unb  einer  lei- 
tenben  allgemeinen  QSorfc^rift  nicht  beburfte. 

§.  282. 

9)t<btofraft  beO  Urtheiltf.  — ©efdiidjtt.  (ftotlf«  jjung.) 

DaS  gefd)icbtliche  iBerhältnifi  beiber  Functionen  ber  Gin* 
rebe  ber  9fecfetefraft  foll  nunmehr  näher  feftgeftellt  werben. 

®aü  bie  negative  Function  bie  ältere  unb  utfprünglid; 
einzige  ©eftalt  bcr  Ginrebe  war,  läßt  ftch  fdjon  aus  ihrer 
unvotlfommneren  9?atur  unb  aus  ihrer  ©erwanbtfdjiaft  mit 
bem  augenfcbeinlich  attertbümlichen  3nftitut  ber  ipso  jure 
eintretenbcn  Gonfumtion  (§  281)  »ermuthen.  GS  folgt 
aber  auch  unmittelbar  barauS,  bah  ©ajuS  in  feinen  3n* 
ftitutionen  bie  Sefire  »on  ber  Gonfumtion  ber  Ülage,  b.  h- 
bie  negative  Function  ber  Ginrebe,  ausführlich  unb  mit 
Sorgfalt  barftellt  (a),  währenb  er  ben  ©runvfafc,  worauf 
bie  pofitive  Function  beruht,  ijt  jenem  2öerfe  gar  nicht 

(a)  Gajus.  III.  § 180.  181,  IV.  § IOC  — 108,  »cvgl.  mit 
$ 104.  105.  ^ 
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emdljnt.  SJton  fönnte  iDiefe«  fo  beuten,  al«  ob  biefer  lefcte 
®tunbfa$  überfyaubt  erft  na0  bet  3eit  be«  @aju«  ent# 
ftanben,  if>m  felbft  alfo  unbefannt  gewefen  wäre.  IDiefe 
Stnna^me  jebo0  wirb  bur0  bie  2Baf)rnel)mung  »öllig  mibet# 
legt,  baf  bie  (Sinrebe  in  ifjter  bofttiben  gunction  (al«  2luf# 
re0tl)altung  be«  3nljalt«  eine«  jeben  Urteil«)  ganj  be* 
ftimmt  in  einet  Xiigefienftelle  au«  ©aju«  »orfommt  (b), 
ja  fogat  fc^oit  »on  Sulian  anerfannt  wirb,  in  einem 
3eugnijj,  ba«  au«  feinen  ©griffen  Ul  bi  an  anfüfjrt  (c). 
3)iefer  fctyeinbare  2Biberfbtu0  löft  ft0  auf  befriebigenbe 
SBeife,  trenn  man  annimmt,  bajj  neben  bet  alten,  langft 
au«gebilbeten  Sonfumtion  au0  fdjon  bie  giction  bet  Söafyt* 
^eit  be«  Urteil«  (b.  % bie  ginrebe  in  Ujret  bofitiöen 
gunction)  lange  cot  ®aju«  in  einjelnen  gntf0eibungen 
angetvenbet  »utbe,  baf  fie  aber  ju  feinet  3eit  no0  ni0t 
in  bet  5Re0t«tljeorie  fo  au«gebübet  unb  gtunbfäfcli0  aner* 
fannt  mar,  baf?  et  nötf>ig  gefunben  fjätte,  biefelbe  in  feinen 
3njiitutionen  al«  ein  befonbere«  5iec^teinftitut  neben  bet 
Sonfumtion  ju  ermähnen. 

gut  bie  ginrebe  in  üjter  bofttioen  gunftion  bebarf  e« 
befonberet  33eweife  infofern  nicf>t,  al«  bie  ganje  folgenbe 
Darftellung  nichts  Slnbete«  ift,  al«  bie  öolljlänbige  gnt* 
mitfelung  getabe  be«  ©tunbfafce«,  bet  in  if)t  jur  ©eltung 
gebraut  mirb.  30  will  abet  l)iet  biejenigen  3^ugniffe  bet 
alten  3utiften  jufammen  fiellen,  motin  jener  ©runbfafc, 

(b)  L,  15  deexc.r.j*  (44.2.) 

(c)  L.  40  § de proc.  (3.3).  — SBgt.  Jte Her  ©.  230.  231. 

ti.  18 
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Id.  i).  feit  girtion  feet  3Bat)rifeit(  aud?  felbfl  fee«  ungetedjten 
Urtfjetld,  iw  feinet  allgemeinen  feutd^gteifenben  Äatur  fcfr 
fonfeetö  feeutlicfe  auögefptoc^en  wirb.  f ■>-,  !. 

L.  25  de  statu  kam.  (1.  5)  (Uepiäjj.) 

Ingenuum  accipere  debemus  etiam  eum,  de  qoo  sen- 
tentia  lata  est  qua  tu  vis  faerit  libertinus : qaia  res  ju~ 
dicata  prtf  veritate  accipitur  (d). 

L.  3 pr.  de  agnosc.  (25.  3)  (Ut.piAa.)  oetbuafeen  mit 
~'L.  1 §16  eod. 

Platte  si  denuntiantc  n>  altere  negaverit  ex  se  esde 
i‘  praegnantem  non  evitabit  qao  minus  quaeratur, 
an  ex  eo  midier  praegnans  sit.  Quae  causa  si  fitarit 
n acta  apud  judicem,  et  pronuatiaverit  ...  in  ea  causa 
est,  ut  agnosci  debeat,  sive  filius  non  fait,  sive  fuft, 
lf  i eS9e  snunt  ...  Sive  contra  peonuatuverit,  non  fore 

(d)  Der  legte  Sag  biefet  Stelle,  ftdj  bet  9lu«fpru<fe  bei  Ulpiatf, 
»tilget  btt  'Jictton  btt  ffiafufedt  baf  eint  f ölige  dgc  audj  btm  f«b 
unmittelbar  ausbrürft  (res  judi-  gelaffcnen  SDtanne  uttmeglid)  feg, 
cata  pro  veritate  accipitur),  wenn  btrftlbt  burds  rin  irrig«, 
tft  als  ©oppelflellc  nod>  an  einem  aber  tedfWträftige«  Urtljril  für 
anbeten  Ort  in  bie  Digeflcn  auf.  tinen  greigebornen  etflärt  Worten 
genommen.  L.  207  de  K.  J.  (50.  war.  3m  ßttfammertbang  beb 
17).  — dä  raug  jebod)  bemerft  3uflintanifd)en  9?edj!«  ittbejfen  muß 
Werben,  bag  Ulpian  tn  biefet  bie  Stelle  von  bet  eigentlichen 
gongen  Stelle  utfprüngttd}  gar  iRee^t«fraft  »erftanben  werben, 
nidjt  von  bet  91  erfjtä  traft  in  unfe.  worauf  aud;  ihr  energtfdjer  9lu«- 
rem  Sinne  (von  bet  exceptio  rei  bruc!  fegt  gut  pagt.  SSefottber« 
judioatae),  b.  von  einem  wie  bie  in  einen  anbeten  Xgeil  ber 
bergotten  fRedjtSjireit  übet  bie  fegt  Digefitn  eingerüefte  Doppelbette 
abgeurtgeitte  Stage,  fpte$ra  wollte,  madft  bttfe  Deutung  unjWetfel-- 
®tt  Lex  Julia  hatte  bie  dge  bet  baff.  — Sßgt.  übet  biefe  Stelle 
fteigeborntn  ®Jännet  mit  egrtofen  5 301  if.  ^ •> ••  .-«t  ■■ 
grauen  verboten.  J&iewMf  feejitb*  .*  4 .i-  a 1 • 

h;  f 
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j siuun,  quamvis  saus  fuerit.  Placet  mim  ejus  rei 
judicem  jus  facere  (e).  , 

L.  65  § 2 (Mi  Sc.  Trebell.  (36.  1)  (Mabciasvs.) 

Cum  praetor  cognita  causa  per  errorem  vel  etiam 
' ambitiöse  juberet  hereditatera  ut  ex  fideicoramisso  re- 
stitui , etiam  publice  interest  restitni,  propter  rerum 
judicatarmn  auctoritatem  (f). 

L.  12  § 3 de  bonis  liiert.  (38.  2)  (Ulpian.) 

Si  quis,  cum  esset  exheredatus,  pronuntiatus  vel 
perperäm  sit  exheredatus  non  esse,  non  repelli- 
tur:  rebus  enim  judicatis  standum  est.  x 

3n  einer  fdfjon  oben  mitgctf)eiiten  ©teße  bed  5ßaU' 
lud  (g)  wirb  auf  beibe  ©ejialtcn  ber  gunctionen  ber  t£in- 
rebe  neben  einanber  birtgebeutet;  aber  freitid?  in  fo  allge- 
meinen Sludbtücfen,  bafi  wir  biefe  Einbeulung  ni<J)t  bet* 
fielen  würben,  wenn  und  nid?t  in  ben  Snfiitutionen  bed 
@ajud  bie  2ef)te  non  ber  Sonfumtion  ber  Ätage  in  ihrer 

.(  ...  , * .*  . i , * , . . ,» 

**  » . - • 4,*  :•  . , 

(e)  3p  btefen  Korten  tfl  bie  (f)  ®«  rauf  befonbtr«  bemerk 
Aktion  ber  Sffiabtbek,  alb  (irjeu-  »erben,  bajj  in  tiefer  (Stelle  Bon 
gnng  eilte«  neuen,  felbftftänbigeii  einem  Urtfyeii  bie Otebe  ift,  weites 
tRedft«,  befenber«  bejeiebnenb  au«--  ni<$t  ein  Snber,  fonbern  bet  Sgrä* 
gebrürft.  — ®iefe  «Stelle  übrigen«  tor  feibft  faradf,  »eil  bie  ffibei- 
get)t  auf  ein  fot^e«  anomale«  commiffe  ©egenftanb  tinet  extra- 
aSerbüttnif,  Worin  ba«  Urt^eil  ordinaria  cognitio  waren.  ®ie 
eine  befonber«  au«gebefjnte  Sit;  Fiction  ber  ffia^rbeit,  unb  feibft 
Jung,  au<b  für  unb  wibtt  frembe  bie  ©ejeidfnung  aU  res  judicata, 
^Berfonen,  fyat.  ®ben,fo  b erhält  wirb  aber  bi«  eben  fo,  wie  bei 
«8  f«b  mit  bet  in  bet  Borbetge*  ben  ordinariis  judiciis,  ange-- 
benben  Stete  erwähnten  Stelle,  wentet. 

$gl.  $ 301  m.  (g)  L.6  de  exc.  r.  j.  (44. 2), 

f.  o.  ®.  261:  •:  ..  - 

18* 
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ganjen  ©gentbümlicbfeit  Har  geworben  wäre.  9?a<bbem 
nämlid?  in  jener  ©teile  gefagt  worben  war,  baj?  au6  jebem 
fireitigen  9le<^tö»er^dltnif  nur  einmal  geflagt  werben 
burfe,  weil  bie  jugelaffene  SCBieberbolung  berfelben  Älage 
mit  grofen  3?atbtf)eilen  für  ben  9te<$t$jufianb  »erfnübft 
feb,  wirb  bann  noch  Ijinjugefugt,  baf  biefe  9?acf)tf)eile  be^ 
fonber«  ftarf  in  ben  gälten  b«»ortreten  würben,  wenn 
burd)  wieberfjolte  Klagen  fogar  Urtfjeile  »on  wiberfpreeben* 
bem  Sn^alt  berbeigefübrt  werben  follten:  maxime  si  diversa 
pronuntiarentur.  3«  biefen  beiben  ©ä$en  ftnb  bie  jwet 
»erfe^iebenen,  aber  »erwanbten  ©efialten  ber  ©nrebe  un» 
oerfennbar  angebeutet. 

©o  bie  ©nrebe  ber  9?ed)t$fraft  in  i^ten  jwei  ®te 
Halten  wdljrenb  be6  ganjen  3eitalter«  ber  3ttrifien  fortge* 
bauert,  au«  beren  ©Triften  bie  Digeften  betoorgegangen 
ftnb  (h),  unb  e«  geigt  ficb  hierin  baffelbe  Verfahren, 
welche«  wir  au<b  in  anberen  Steilen  be«  9tömifcben  Stecht« 
bei  ber  ©ttwitflung  »on  5Re<bt«infitituten  angewenbet 
finben.  9J?an  entfc^lof  ft<b  ni<$t  leidet,  ein  9?ecf)t«infHtutr 
beffen  ©runblage  fid)  bewährt  batte,  »öUig  aufjubeben  unk 
bureb  ein  anbereö  ju  erfefcen,  wenn  e«  ftd)  auch  in  ber 
Slnwenbung  »on  manchen  ©eiten  mangelhaft  geigen  mochte,. 
Wie  iDiefe«  »on  ber  Älagenconfumtion  febon  oben  (S  281) 
anerfannt  worben  ifi.  9Kan  fuebte  »ielmeb»  folgen  9D?än* 
geln  bureb  milbere  9Rittel,  alfo  in  feinerer  SSeife,  abju- 
helfen.  3nfofern  bie  Älagenconfumtion  für  ba«  braftifebe 

(h)  ÄtUet  6.  231. 
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IBebürfnif?  unjuteidjenb  gefunben  würbe,  lag  bie  2(bt)it(fe 
in  ber  ftet«  fortfctyreitenben  ©ntwicflung  bet  ©inrebe  in 
iljret  neueren  ©eftalt  (ber  bojttiten  gunction),  bie  für  jebe« 
3)ebürfnift  »ollfommen  au«reid)te.  Snfofem  bie  ©onfumtion 
harte  unb  unbillige  golgen  nad?  ftd)  jog,  fudjte  man  butdj 
fet)t  terfd)iebenattige  «Kittel  ju  Reifen  (i).  3tt«befonbete 
in  ben  fc$on  oben  (©.  270)  angebeuteten,  aUetbing«  feit- 
neren  gällen,  worin  beibe  ©eftalten  ber  ©inrebe  in  SBiber« 
ftreit  famen,  inbem  bie  Älagenconfumtion  in  ihren  golgen 
ba^in  führte,  ben3nl)alt  eine«  früher  gefptocbenen  Urtfjeil« 
ju  »ereiteln,  half  man  in  bet  gorm,  bafj  bie  exceptio  rei 
judicatae  butd)  eine  replicatio  beffelben  Kamen«  t>6Uig  ent« 
fräftet  würbe  (k).  liefet  lejjte  galt  ifi  befonber«  metf« 
würbig  al«  ein  unmittelbarer  Sewei«,  bafj  bie  alten  3u« 
riften  ein  beutliche«  SJewufttfehn  ton  bet  93erfc^iebenf)eit 
beibet  ©eftalten  bet  ©inrebe  Ratten,  unb  bafj  fte  leinen 
Stnfianb  nahmen,  in  febem  gall  eine«  SBiberflreit«  bem 
neueren  ©runbfafc  (bet  giction  ber  SBa^r^eit)  ben  SBorjug 
»ot  bem  älteren  (ber  Älagenconfumtion)  einjutäumen,  wo« 
burd)  alfo  ba«  neuere  al«  ba«  beffere  unb  befriebigenbere 
»on  ihnen  anerfannt  würbe. 

Späterhin  ift  bie  Älagenconfumtion,  alfo  ba«  ältere 
Siech  Winftüut,  gänjlidj  »etfdjjwunben.  2Bir  ^aben  feine 
Ka^ric^t,  bafi  e«  jemal«  ton  einem  ©efefcgebet  au«btücf« 
Xid^  aufgehoben  worben  wäre;  e«  f^eint  »ielmeht  atlmälig 

(i)  .Reiter  im  gangen  festen  Stbfdjnitt  feine«  3ßetf«. 

(k)  «eilet  § 70.  71.  72. 
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abgeflorben  $u  fein,  (o  wie  bürte«  £aub  abfallt,  metm  bei«  , 
neue  hettwrmäcbft  unb  }u  oollftänbiger  (Sntmicflung  lammt. 

3)er  Uebergang  be«  alten  ordo  judiciorum  in  bie  extraor-  *> 
diaaria  judicia  bat  bie  ^Befestigung  ber  «lagenconfumtien 
$mat  nicht  unmittelbar  unb  mit  SJoihmenbigfeit  ^etbeige? 
fuhrt,  aber  ohne  3«>eifel  beförbert  unb  befd>l«anigt.  3)«nn 
bie  2luöfcbliefjung  einet  «läge  au«  bem  ©tunb  ihrer  früh«* 
reu  ©onfumtion  fe|t  »orauö , baf  beibe  «läget  itentifdb 
fe^en*,  bie  3bentität  jmeiet  «lagen  aber  mürbe  in  ben 
meifien  gälten,  uub  jugleicb  am  leidjteften  unb  ftcbetflen, 
erfannt  mit  $ülfe  ber  «lagformeln,  bie  jugleicb  mit  be» 
ordo  judiciorum  »ölüg  »erfcbmanben.  ©anj  anber«  »er# 
b«lt  e«  ftcb  mit  ber  giction  ber  2öaf)rbeit  be«  Urtheil«, 
morauf  bie  ©inrebe  in  ihrer  neueren  ©eftalt  beruht}  benn 
beten  Stnmenbuug  fefet  nur  bie  Sefanntfchaft  mit  bem  3m# 
halt  be«  Urteil«  »orau«,  ift  alfo  mit  jeber  gerat  be«  fßto* 
iefbetfahren«  gleich  »ereinhar. 

3n«befonbere  aber  läfit  ft#  beftiramt  behaupten,  ba# 
biefenige  ßonfumtion,  bie  im  alten  9tec|t  bei  manche« 
Älggen  nicht  bureb  eine  (Sinrebe,  fonbern  ipso  jure  einiuat 
(§  281),  nach  bem  Untergang  be«  ordo  judiciorum  gar 
nicht  mehr  möglich  mar,  alfo  fogleich  »öllig  »etfehminben 
hüiftte.  3>enn  biefe  2lrt  bet  ©onfumtion  follte  nur  ein# 
treten  bei  fßtojeffen,  bie  »or  einem  einzelnen,  »on  ber 
©brigfeit  ernannten  3uber  geführt  mürben,  unb  in  «eichen 
eine  gormel  mit  juris  civilis  intentio  »orfam  (1);  biefe 
(1)  Gajüs  IV.  § 107  »gl  mit  § 104. 
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* \ " * 

beiben  Umftdnbe  aber  fonnten  in  einem  extraordinarium 
judiciuui  nie  eintwten. 

3m  3ujünianifchen  9t  echt  roirb  toeber  bie  Älagencon* 
fumtion,  nod?  bie  mit  ilfr  unzertrennlich  »erhunbene  ex- 
ceptio rei  in  Judicium  dcductae  ernannt,  woraus  unjntfi* 
fel^aft  erhellt,  bafi  biefe  3nftitute  b amalb  feine  ©eltung 
mehr  batten.  23  on  einzelnen  wichtigen  folgen  ber  (Son* 

fumtion  ift  auch  bie  §tu$ebimg  noch  aubbtüdlich  aubge^ 

frro<ben  (m).  r, . ...  , . :.4 

Dagegen  ift  tjkt  bie  (üntebe  ber  9te<htdfraft  in  if)ter 
bojitioen  gunction,  ald  ischufc  beb  3n^altb  eineb  Urtfyeild, 
aub  ben  ©Triften  ber  alten  Stiften  fo  »oUpnbig  auf* 
genommen,  bajj  biefe  Darfteüung  für  bie  Slntoenbung  böüig 
genügt,  tote  ftch  auö  ber  folgenben  Slb^anblung  ergeben 
wirb.  iluct;  ift  biefe  (Sejiaft  beb  :)u'ct;tbmft i tut*  ganj  in 
unfere  neuere  ^tarib  übergegangen,  unb  wenn  ft#  in 
biefer  ni#t  feiten  2lbtoeicf>ungen  oon  bem  91.  9?.  einge* 
funben  haben,  fo  jtnb  biefelben  nicht  aub  Slbftqht  ,unb  23e* 
muftfehn  entftanben,  inbem  man  bab  9t.  9t.  für  un^u* 
reichenb  ober  unjwetfmäfng  gehalten  hätte;  jte  ftnb  »iel* 
mehr  lebiglith  aub  mangelhafter  (ginfuht  in  bie  9t tc^tb# 
quellen  pt  erflären. 

(m)  ®öt)in  gehört  L.  28  C.  de  Sonfumtioit  feer  Jttage,  aber  freie 
fidejuss.  (8.  42).  — Bum  Xt)cit  li#  nicht  auf  #r  allein,  frühem 
ift  bafyin  auch  ju  regnen  bie  Stuf--  nut  in  ’SBerbinbung  mit  btt  certa 
Hebung  ber  alten  bieget,  baft  ber  intentio,  teuren  naft)  bem  Uateu 
.Wäget  plus  petendo  fegt  Wage-  gang  be«  ordo  judiciorum  of)ne= 
redjt  eertieren  fette,  btnn  biefe  hm  ntC^t  mehr  bie  Siebe  fet)n 
Sieget  beruhte  atterbinge  auf  ber  lonnk.  ÄeUet  § 5«.  > ( > 
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STUetbingö  ftnben  fldß  in  ben  2ludfptüd?en  bet  alten 
3utiften  über  biefe  neuere  Gintebe  bet  fRectyWftaft  einzelne 
Slufjerungen  eingemifcbt,  bie  nur  aud  bem  alten  Snfhtut 
bet  Älagenconfumtion  ju  etfläten  ftnb;  biefe  jufäUig  etfjal* 
tenen  ©puren  aber  ftnb  fo  einjetn  unb  unjufammenljängenb, 
bafj  »it  fte  erft  »erftefjen  gelernt  Ijaben,  feitbem  und  jened 
3nftitut  burd?  bie  Snftitutionen  beö  ©ajud  befannt  ge* 
»orben  ift.  Gd  gehört  bal)in  Ifauptfäcblicb  bie  Gr»äf)nung 
einer  replicatio  rei  judicatae,  »oburd)  in  manchen  gälten 
bie  exceptio  gleidjed  Ramend  entfräftet  »erben  foll  (9?ote  k). 
4>ier  ift  allerbingd  bie  exceptio  nur  »on  bem  alten  3nflt- 
tut  bet  negativen  gunction  $u  »erflehen,  unb  bie  2luf- 
naffme  folget  ©teilen  in  bie  Sigeften  »äre  beffet  unter* 
Wieben,  ba  bie  ©cb»ierigfett,  ju  beten  Söfung  fte  beftimmt 
finb,  ohnehin  »erfd?»unben  »at.  Snbeffen  »at  biefe  8luf*’ 
natyme  praltifdb  ungefährlich , inbem  baraud  fein  3d>eifel 
über  bie  lefcte  Gntfcpeibung  irgenb  eined  fheitigen  gtecptd* 
»erljältniffed  abgeleitet  »erben  fann. 

• !'  . ii»'.  i ' 

r §.  283.  . ,r  . v 

{Redjtäfraft  Urteil«.  @efdbi<hte.  (gortfefcuttg.) 

2)ie  Gntbecfung  ber  Ginrebe,  bet  JRed^tWraft  in  iffren’ 
3»ei  »er»anbten,  aber  »ergebenen,  ©eflalten  ober  gunctio* 
nen  ift  bad  glänjenbe  fflerbienft  bed  SSBetfd  non  Äeller  (a). 
2tu<b  foll  man  nicht  »erfudpen,  biefed  SJerbienft  butep  bie 
Semerfung  ju  »erflehtem,  feit  ber  IBefanntma^ung  bet 
(a)  28.  29.  30.  • * » • '■>  - 
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3n{Htutionen  beö  ©ajuö  f)«be  e$  btob  vom  3«fatl  abge * 
hangen,  »et  juerft  bett  in  ihnen  enthaltenen  Sluffchluf  be* 
nufjen  »olle.  6$  ift  nielmeht  fchon  oben  nadhgewiefen 
»orten,  baf?  »ebet  bei  ©a|u«,  noch  *n  einem  anbeten 
©tücf  unftet  Slecbrt  quellen,  belbe  3nfHtute  neben  einanbet 
in  ihrem  eigentümlichen  ©egenfafc  erwähnt  wwben,  fo 
baf  bie  ©ntbecfung  biefed  ©egenfa&ed  nut  but<h  bie  fc^arf' 
finnige  3ufantmenfteUung  unb  Vergleichung  aller  X^cile 
ber  SRechtöquetlen  gefunben  »erben  fonnte. 

JDafi  nun  fämmtliche  ©chriftfteUer  »ot  bet  Vefannt* 
machung  ber  3nftitutionen  beö  ©ajuö  non  biefer  bcfon« 
beten  9techt«ent»icftung  feine  Sfynttng  butten,  unb  baburch 
in  manche  ^iftorifc^e  Srrthümer  berfielen,  fann  ihnen  ge»ifi 
nicht  jum  Vorwurf  gereichen,  dagegen  ifl  eö  nicht  un* 
nü&,  bie  Slrt,  »ie  fpätere  ©chriftfteUer  bie  neue  (gntbecfung 
benufct  unb  netarbeitet  haben,  einer  genauen  Prüfung  ju 
unterwerfen,  hierin  nämlich  ftnb  Vüönetfiänbniffe  gan$ 
nerfchiebenet  Slrt  »ahrjunehmen. 

Von  einet  ©eite  wirb  bie  ©a<he  fo  aufgefafit,  alb  ob 
bie  (Sintebe  in  ihren  beiben  gunctionen  auch  noch  im  b<u« 
tigen  Siebte  fortbauere  (b).  2)ajj  aber  fchon  im  3uflinia* 
nifchen  Siecht  ber  ©tunbfafc  bet  Älagenconfumtion,  bet  mit 
ber  negatinen  günction  untrennbar  jufammenhängt,  nöllig 
nerfch»inbet,  ift  fchon  oben  bemerft  »orten  (§  282).  3)ie 
eben  erwähnte  abweichenbe  Meinung  ift  jeboch  in  ber  3^at 
nid^t  fo  bebenflich,  ald  fie  auf  ben  erfien  Vlicf  fcheint. 

(b)  SB  angerort  *|}anbefttn  $ li3.  ' 


Digitized  by  Googli 


282  ®n<$  1L  Xaf.  IV.  ättiUgunj. 

«Sie  grünbet  fiep  tgeilS  auf  fei«  fd^ort  ermähnten  einjelnen 
©puren  beb  alten  StecptSinfiitutS,  welche  fiep  zufällig  int 
Suftinianifcpen  9tecpt  erhalten  tjaben,  tgtils  batauf,  bah 
«anehe  wirflicpe  Beftanbtgeile  be$  allein  nach  übrigen 
StecptSinfiitutS  mit  bem  alten  Snfiitut  ber  Älagencortfum* 
tion  irriger«) eife  in  Berbinbung  gefegt  werben;  biefeS  8egte 
beutlicp  ju  macgen,  wirb  erft  weiter  unten  möglich  fegn 
(§  286).  — X)ie  gier  bemerflicg  gemachte  irrige  Sfuffaffnng 
gat  übrigens  eine  bloe  tgeeretifcpe  Satur;  eS  wirb  au«  ber 
angeblichen  gortbauer  bet  negatioen  gunction  im  heutigen 
Siecht  butcpauS  feine  praftifepe  Behauptung  abgeleitet,  bie 
nicht  auch  aus  ber  richtigen  Sluffaffung  »ertgeibigt  werben 
leimte:  inSbefonbere  wirb  nicht,  wie  man  etwa  befür^ten 
lönnte,  ber  (Sintebe  eine  ungebührliche  SluSbegnung  ju 
geben  »eefuepf -fc). 

(Sine  ganj  oerfepiebene  ©eftalt  hat  baS  SKiSoerftanbnip 
ber  neuen  (Sntbecfung  bei  einigen  anbern  ©cpriftftellern  an# 
genommen  (d).  (SS  ift  nämlich  oben  erwähnt  worben,  bah 
jur  3eit  ber  alten  3uriften  beibe  Secptsinftitute  neben  ein» 
anher  btftanben,  unb  bap  bie  aus  biefer  Berbinbung  en t# 
fprungenen  ©cpwierigfeiten  non  ben  alten  3uriften  wogl 
erfannt  unb  mit  gutem  ßrfolg  befeitigt  würben  ($  282),> 
Sette  neueren  ©cpriftfteller  aber  faffen  bie  ©aepe  fo  auf., 
Sach  ihr«  Meinung  gaben  fiep  bie  Slömer  niemals  »on 

(c)  ®ftl.  ben  ©(plub  b«e  $ 282.  bie  256.  — ffltHgfa  SB.  2 ©.76. 

(d)  Jtierutff  igeotit  bc«  gt=  184.192.200. 
nttintn  CSioilrecpt«  £t>.  1 . <£.  250  t , 


Digitized  by  Google 


i 


$.  283.  mut)ttbaft.  «cfdjubtt.  283 

ben  engen  g^ffetn  beS  gprmularfjrojefjeS  unb  ber  batauf 
betuhenben  (Sonfumtion  bet  Klagen  befreien  Ipnnen,  unb 
auch  noch  im  3ufünianifd^>en  9lec^t  foll  bicfer  unfreie  ©cift 
berrfd)en.  ©rft  bie  (Srleudnung  ber  neueren  gratis,  be- 
haupten fte,  habe  jene  gcffeln  abgeworfen,  jefct  herrfcfje  bie 
reine  aequitas,  unb  SlUeS  f«t;  nun  in  folget  Ctbnung, 
wie  man  eS  nur  wünfdjen  fönne. 

Sei  biefer  Sluffaffung  fmb  iwei  2)inge  f«hwer  ju  be* 
greifen.  ©rftenS,  baf»  bie  fpäteren  Äaifer,  unter  bereit 
9i«lhgebem  mitunter  feb)r  »erftänbige  Seute  waten,  gar 
n«ht  gemerft  hohen  feilten,  baf  mit  ber  Stufhebung  beS 
ordo  judiciorum , b.  h-  beS  gormulatprojeffeS,  jeber  ©tuab 
ju  jener  beflagenSwertljen  Änecf>tf^aft  twllig  aufgehört 
hatte.  3»eitenö,  bah  bie  Suriften  neuerer  3«t,  beren  Seh« 
unb  SßrariS  juerft  bie  geffetn  beS  9t.  9t.  nach  jener  Sin* 
ficht  bewältigt  hat,  biefeö  gleichfalls  nicht  gemerft  haben 
feilten;  berat  eS  ift  augejtfcheinlich,  bah  biefe  neueren  3u* 
riften  ihre  Sehre  nicht  etwa  im  SÖiberftreit  mit  beut  91.  9t. 
bUKhaufähttn  fuchten,  fonbew  ohne  alle  SluSnahme  gerate 
aus  ben  Duellen  beS  9t.  9t.  ableiteten.  3Ran  muffte  alfo 
aratehmen,  bah  f«  einftchtiger  waren,  als  fte  felbft  öffneten, 
unb  bah  erft  ber  neueften  3«Ü  »orbehalten  war,  fte 
hierüber  ju  belehren.  — Übrigens  ift  auch  biefe  irrige 
Sluffaffung  mehr  gerichtlicher,  als  praftif<h«r  Statur,  inbem 
für  baS  heutige  9te<ht  bie  Sehre,  bie  in  ber  £f)at  fchon  im 
9t.  9t.  enthalten  ift,  anerfannt  wirb.  ®ie  iji  aber  gefällt* 
lieber,  als  bie  oorhet  erwägt«,  inbem  fte  bie  richtige  Se* 
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nufcung  bet  9tomifchen  9le<ht«quellen  but<h  irrige  SBotau«* 
fefcungen  öerfyinbert,  unb  gugteic^  in  bet  angeblichen  aequi- 
tas  be«  heutigen  Diecht«  einer  gränjenlofen  2Billführ  9iaum 
giebt,  woron  »ictleic^t  fpätere  ©chriftfteller  größeren  9Jii«* 
brauch  machen  bürften,  al«  bisher  in  bet  gefächen  ifi. 

Über  bie  9tichtigfeit  biefer  2luffaffung  muh  ber  ©rfolg 
bie  lejjte  ©ntfcheibung  geben.  2)ie  ganje  folgenbe  Slbhanb* 
lung  ber  9lecht«fraft  geht  barauf  au«,  ein  in  jich  gcfchlof- 
fetted  ©pftem  biefer  Sehre  au«  ben  Cluellen  be«  91.  9i. 
abjuleiten,  unb  ich  glaube,  bajj  baju  bie  Digeften  ein  völ- 
lig befriebigenbe«  Material  barbieten,  ©elingt  biefer  93er* 
fuch,  fo  ifi  bamit  bie  eben  ermähnte  Sluffaffung  be«  9Jer* 
hältniffe«  jwifchen  bem  fRömifchen  9ie<ht  unb  bem  heutigen 
Stecht  al«  gtunblo«  etmiefen. 


2lu«  ber  nunmehr  beenbigten.  gerichtlichen  ©tunble* 
gung  jur  Sehre  tum  ber  9techt«fraft  ergiebt  fich  folgenbet 
@ang,  melchen  bie  jefct  folgenbe  2)arfiellung  biefer  Sehre 
3U  nehmen  E>aben  mitb. 

' 2)ie  gormel  be«  neueften  9lecht«  für  bie  9iecht«fraft 

j 

(S  281)  geht  baljin,  bafi  jebem  recht«fräftigen  Urtheil  feine 
SBirffamfeit  für  alle  3ufunft  geftchert  bleiben  fol l.  3yt 

»otlflänbigen  @ntmicffung  biefe«  ©runbfa$e«  ifi  eine  jroei* 
fache  Unterfuchung  unb  gefifiellung  nöthig : 

I.  SBebingungen  ber  9iechtöfraft: 

A.  gotmelle  Sebingungen.  1 
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B.  3n6alt  be$  Urteil«,  welker  als  »at)re  ©tunb* 
läge  ber  9ie^t6fraft  anjufeben  ifi. 

0.  ©irfung  ber  9ledbt$fraft  in  bie  3utunft,  b.  b-  notij* 
»enbigeS  3Serf)ättni^  jmifdben  bem  redbtSfräftig  ent* 
fc^t ebenen  8?e^t6fheit  unb  bem  fünftigen  SiecbtSfhreit, 
auf  melden  jene  ©ntfcfieibung  (Sinflufj  fjaben  fo0. 
2DiefeS  notbwenbige  93erbültnif$  läfjt  ftcb  im  SlUgemei* 
nen  als  3bentität  auSbrütfen,  welche  in  jwei  »et* 
fdbiebenen  35ejief|ungen  »ottyanben  fet>n  muf,  wenn 
bie  9le<btSfraft  ©nflufj  t)aben  foü: 

A.  3bentit&t  bet  9iedbts»erbältniffe  (obfectioe). 

B.  3bentität  bet  ^etfonen  (fubjectise). 

3n  einfadbeten  ©orten  läft  ft<b  biefeS  notbwenbige 
iBetbältnifj  fo  auSbrütfen.  3)amit  bie  redbtSfr&ftige  @nt* 
fdbeibung  einet  früheren  Älage  auf  bie  (Sntfdbeibung  einet 
jäteten  Älage  Sinflufj  f)aben  tonne,  muffen  beibe  Älagen 
j»ei  Stüde  mit  einanber  gemein  haben: 
biefeibe  JRedbtSftage, 
biefelben  *ßetfonen. 

‘ » ' i ' 1 ‘ ’ v » , - ■ . ' ..  ... 

§.  284. 

9t«djt«fraft.  I.  ©tbiugungen.  A.  gortntU*. 

6S  ifi  jundebfi  ju  befiimmen,  »on  meldbet  formellen 
53ef dbaffenf>eit  ein  richterlicher  SluSfytucb  fetjn  müffe,  um 
ben  mistigen  (Einfluß  auf  jeben  fpäteren  9ted?tSfireit  auS* 
üben  ju  tonnen,  »eidbet  mit  bem  2luSbrutf  btt  9ted)tS* 
traft  bejeidbnet  »otben  ifi  (8  280). 
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aOBcnn  wir,  um  tiefe  gtage  nad)  bem  9t.  9t.  ju  beant- 
worten, ben  ©tanbßunft  beb  ßeitaltertd  willen,  in  weitem 
bet  gormularprojeß  beßanb,  fo  t>at  ed  feinen  3w?etfet,  t>aß 
bie  9techtdfraft  jebem  Urteil  jugefchriebett  werben  mußte, 
bad  unter  bet  Slutorität  einer  richterlichen  Obrigfett  »on 
einem  3>uber  audgefprochen  war.  Unter  3uber  aber  ift 
hier  ju  oetftefyen  bie  jur  ®ntf<heibung  eined  9techtdfheitd 
»an  ber  Obtigfeü  ernannte  ^riöatperfon,  mochte  biefe  @t> 
nennung  an  eine  einzelne  $etfon  gerietet  fepn,  ober  an  ein 
fRichtercotlegium.  ferner  ift  unter  bem  Urteil  biefed  3uber,  . 
alö  ©runblage  ber  9techtdfraft,  nicht  blöd  bie  eigentliche 
Sententia  ju  »erftel)en  (Condemnatio  ober  Absolutio),  fow= 
bem  auch  bie  berf eiben  bei  manchen  Älagen  oft  sotf)et* 
gehenbe  Pronuntiatio  (§  287). 

- Slllein  biefer  galt  wo»,  wenn  auch  ber  regelmäßige  unb 
haufigfte,  bennoch  feinedweged  ber  einzige,  worin  bie  9techtd? 
Iraft  entstehen  fonnte.  2ht<h  bet  ^rätor  fonntc,  ohne  einen 
3uber  ju  ernennen,  fetbft  bad  Urtheil  audfprechen,  unb  biefeb 
ging  bann  nicht  minber  in  9te<htdfraft  über.  Senn  biefe  33e-- 
fugnif  neuerlich  in  3®eifel  gejogen  worben  ift  (a),  fo  fdjeint 
babei  ber  allju  mobertte  ©ebanfe  jum  ©runbe  ju  liegen,  bad 
Urtheilfbrechen  burch  ^rtoatberfonen  fe»  eingeführt  worben 
eüd  eine  üßeilung  ber  richterlichen  ©ewali,  gum  ©«büß 
gegen  ungerechte  Sillführ  »on  ©eiten  beb  fßrätord.  SUlein 
gegen  biefe  ©efal)t  fhüßten  manche  anbete  ©djranfen  ber 
obrigfeitlichen  ©ewalt,  unb  bie  ^tojeßführung  »or  bem 
(a)  33uct)ta  <5arfu«  in  3nftttuti«ie«  2 § 175  €R»te  ri. 
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3«ixr  »ar  bitlmeht  dngtfö^tt,  unb  in  bet  fRrgel  unent* 
be^tücfy,  »eil  ohne  Piefelbe  We  88ethWpjlege  butd)  jnxt 
ffibilprätoren  in  9tom  gat  nicfjt  hätte  beforgt  »erben  ton- 
nen. ©ie  »ar  abet  faft  nur  nötfjig,  »enn  zweifelhafte 
$hatf«d?en  feftgefteüt  »erben  mufjtcn,  ba  bei  unbeftrittenen 
Xhatfa^en  bet  $rätor  eben  fo  fernen  unb  ft  eher  felbft  ein 
Urtf)eil  fptedjen,  alö  bem  3uber  eine  Jotmel  votfe^reiben 
tonnte,  ©o  »ar  eb  benn  bie  allgemeine  ?lltftcbt  bet  Diötner, 
bafj  in  ©Dilfacfeen,  »ie  im  (Sriminalprozeji,  ein  3ubicium 
nur  zur  gntfd)eit>ung  beftrittener  Jbatfacben  angeorbnet 
ju  »erben  pflege  (b).  — 2luch  fehlt  e$  niept  an  auö* 
brüdlitfien  3eugniffen,  baf  ber  fjjrätor  eben  fowopl  felbft 
ein  Urteil  fpredjen  tonnte,  alb  ein  »on  ihm  ernannter 
3ubtr  (c). 

■:.> ’ '•••s  *.  :.  ;••••  • . 

(b)  Tacitus  annal.  XI.  6 dentur  a judicibus,  qui  ab  bis, 

„non  judicium  ( quippe  ut  in  qui  imperium  etc.  ©iefe  Smetv 
manifest» s),  sed  poenam  statui  bation  aber  grüntet  fid;  nxbtt  auf 
videbant.“  eine  Sänteutung  bet  ^anbfeftiff, 

(c)  L.  81  de  jud.  (5.  1)  ncuf)  auf  innere  9lot1)»enbigfeit, 

(Ulpiaji.)  ,,Qui  neque  jurisdi-  fonbetn  lebiglid)  auf  baä  'äebürfr 
ctioni  praeest,  . . . neque  ab  eo,  ntf , eine  StB  Verlegung  bet  oben 
qui jus  dan darum  judicum  habet,  aufgefieUten  äßeinung  ju  befeitigen. 
datus  est,  . . . judex  esse  non  ©er  fyanbfd^riftlidjc  Seit  ftimntt 
potuit  “ (biefc  Seibe  alfe  ftnb  mit  bet  »oranftefenben  Stelle  beb 
gleich  fäifig , in  einet  einzelnen  Ulpian  »eilig  überein.  — Senn 
@a<be  bab  Urteil  ju  fptedjen).  — ber  ©tätet  of>ne  3>tber  »erurtbeilte, 
Paolus  V.  5 A.  j 1 „ Res  ju-  fo.  t)at  eb  fein  Siebenten,  bajj  bat- 
dicatae  videntur  ab  his,  qui  aub  tnnftig  eine  eigentliche  ex- 
imperium  potestatemque  habent,  ceptio  rei  judicatae  abgeleitet 
vel  quj  ex  auctoritate  eorum  »erben  tonnte.  Senn  bagegen  bet 
inter  partes  dantur  . . ".  ©täiot  bte  Älagt  fogleid)  abfehlug, 

©tefelepte  ©teile  emenbitt  ©upta  »elped  butd)  ein  blofed  ©ectet 
a.  a. O.  fo:  „Res  judicatae  Ti-  gefdjah,  f* tonnte  »enigftenö  jener 


I 
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3)ie  t)ier  aufgefieQten  Siegeln  gehen  auf  bic  ordinaria 
jndicia;  baneben  aber  fyat  eS  feinen  3*®eifel,  baf  in  jebem 
extraordinarium  Judicium,  J.  35.  bei  gibeicommiffen,  bet 
obrigfeitliche  33eomte,  bet  batübet  ju  urtf)eilen  batte,  butdj 
fein  Urteil  gleichfalls  StechtSfraft  erjeugte,  unb  jwar  mit 
bem  tarnen  einer  res  judicata  (g  282.  f).  dennoch  ifl 
audb  biefer  gall  bet  SiechtSfraft  in  neuerer  3**t  ob"« 
®runb  in  3*®eifel  gejogen  worben  (d). 

I)iefe  le^te  Siegel,  welche  jur  3«*  beö  gormulatpro# 
jeffeS  nur  als  fefjr  befchtänfte  SluSnahme  jur  Slnwenbung 
fommen  fonnte,  würbe  jur  allgemeinen  unb  einigen  Siegel 
burcf)  bie  Aufhebung  beS  alten  ordo  judiciorum.  3)er  nun# 
mehr  eintretenbe  3uf*anb  war  ganj  berfelbe,  welken  allem 
wir  in  bet  heutigen  @erichtSt>erfafjung  aller  Sänber  fennen. 

25ie  bisher  abgehanbelte  ©eite  ber  formellen  Sefc^af# 
fenheit  beS  jur  SiechtSfraft  fähigen  UrtheilS  hat  eine  bloS 
gefctytcbtlicbe  33ebeutung.  SBeit  wichtiger,  unb  gerabe  für 


Marne  nidjt  »cfjt  angeteenbet  wer.- 
ben.  3nbeffen  mag  man  bod)  ir* 
genb  eint  gönn  gefunbtn  tjaben, 
um  auch  biefem  abtteifenben  Dt? 
cret  bie  Me$t«fraft  ju  ft^em. 
®gl.  ben  (Sd^ufi  btt  folgenben 
Mote. 

(d)  ®ud}ia  (SutfuS  btt  3«= 
ftitutionen  ®.  2 $ 177  Mott  o. 
(St  nimmt  an,  bad  getröljntidje 
Urteil  eine«  3ub«  fyabe  nnrflid) 
neue«  9ted)t  trjeugt,  unb  ftty  ba= 
h«  »on  jebem  fpäteren  Mieter 
anetfannt  »otben;  ba<  Utttjtil 


eine«  SWagiflratue  fyabt  nur  für 
bie  btmftlbtn  untttgeorbneten  ®er* 
fonen  binbenbe  Äraft  gehabt.  — 
JDief«  Steinung  trirb  unmittelbar 
toiberiegt  nidjt  nur  burd)  bie  (Rtfyes 
traft  be«  Srfenntniffe«  übet  ein 
Jibeicontmifj  (§  282.  f.)r  fonbem 
«udj  burdj  bie  Me<bt*fraft,  bie  bem 
Dtcttt  btt  Obrigteit  übet  @et»41j' 
rung  ober  ®erfagung  einet  Mefti; 
tution  jugtfehtitben  wirb.  LA  C. 
ti  saepiut  (2.  44).  !Demt  audj 
biefe«  tont  eine  (Sntfcbeibung  extra 
ordinem. 
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ba«  neuere  unb  tjeuti^e  Stecht  befonber«  wichtig,  / ift  bie 
folgenbe  ©eite  beffelben  ©egenftanbe«. 

@6  ifit  -fchon  oben  bemerft  worben,  baf  ba«  Übel  eine« 
unheilbar  ungerechten  Urttieiiö,  »erglühen  mit  bem  Übel 
einer  enblofen  StechWungewifheit,  ba«  geringere  Übel  feh,  • 
unb  bah  baf)et  bie  ©efabt  beffelben  mit  deutlichem  93e* 
wuftfevn  übernommen  werben  muffe,  um  ba«  fonft  un»er* 
meibliche  gröfjere  Übel  abjuwenben  (§  280).  Sei  biefcrn 
notbwenbigen  (Sntfcfjluf?  wirb  jebccf>  bie  Statut  de«  Übel«, 
beffen  ©efafjr  wir  nothgebrungen  übernehmen,  unb  felbfl 
bie  2Bic$tigfeit  beffelben  nicht  »crfannt,  unb  e«  ergiebt  ftd) 
barau«  bie  Aufgabe,  biefe  ©efahr  fo  »icl  möglich  31t  »er* 
minbem,  fie  in  immer  engere  ©rängen  einsufchliefjen. 

3u  biefem  3»ecf  bienen  alle  Slnftalten  für  bie  2lu«bil* 
bung  unb  2lu«waf)l  bet  Stichler;  eben  fo  bient  baju  bie 
Anordnung  collegialifcher  ©erichte;  enblich  aber  unb  ganj 
»orjüglich  bie  ©inrichtung,  nach  welcher  bie  *ßrüfung  unb 
©ntfeheibung  eine«  9te^t«ftreit«  nicht  mit  einemmal  ahge* 
tt)an  wirb,  fonbern  in  mehreren  Slbftufungen  wieberholt 
werben  fann.  . 

2luf  ben  erfien  ©lief  fcheint  eine  folche  ©inrieftung  im 
SBiberfpruch  ju  flehen  mit  bem  gtofjen  äßertf),  ber  gleich 
im  ©ingang  biefer  Slbljanblung  auf  bie  unabänderliche 
gefiftellung  jede«  9ted)töftreit«  burch  richterliche«  Urtheil 
gelegt  worben  ifit.  2)iefe«  gefchah  aber  im  ©egenfafc  einet 
enblofen,  unbestimmbaren  Unficherheit  bet  Stecht«»erhaltniffe 
für  alle  3ufunft.  $>amit  ifit  nicht  ju  Dergleichen  bie  h»«1 

TI.  19 
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angebeutete  Einrichtung,  bei  welcher  nur  ba«  ginben  be« 
unabänbetlichen  Urttjeitö  unter  mehrere  Stufen  richterlicher 
Uhätigfeit  »erteilt  wirb.  Ein  folcbe«  Verfahren  lä^t  ftch 
bei  guter  «Rechtspflege  in  mäßige  3eitgränjen  einfchliefien, 
unb  e«  wirb  bann  ftetö  in  nicht  entfernter  3eit  ein  3Us 
ftanb  eintreten,  in  welchem  bie  wünfcßenSwerthe  unzweifel- 
hafte SechtSftcherheit  wirflich  erreicht  ift. 

3)ie  großen  SSort^eile  einer  folchen  Einrichtung  für  bie 
Slbwenbung  ungerechter  Urtheile  werben  burch  folgenbe  Be- 
trachtung einleuchten.  3»nächfi  ift  fcßon  bie  blo«  wiebet* 
holte  Benfnng  eine«  SechtSftreit«  an  fleh  felbft  ein  wirf* 
fame«  SDlittel  fowohl  für  bie  Parteien,  als  für  ben  -Sichter, 
ju  einer  »ielfeitigen  Einficht  in  baö  SBefen  eineö  ftreitigen 
SechtSoerhältmffe«  zu  gelangen.  3)azu  fommt  aber  zwei* 
ten«  bet  noch  größere  Bortheil,  bah  e«  &ei  biefer  Einri<h* 
tung  möglich  wirb,  bie  leßte  Entfcßeibung  in  einem  zahl* 
reichen,  mit  größter  Sorgfalt  befehlen  @eric£>t  zu  concen* 
trirett,  welche«  bann  eine  höhere  Sicherheit  für  bie  gtünb* 
liehe  UrtheilSfinbung  gewährt. 

ü)er  üblicßfie  Äunftauöbrucf,  ber  in  unfrer  neueren 
fRehtöfprache  zur  Bezeichnung  biefer  Einrichtung  gebraucht 
wirb,  ift  folgenber.  2Bit  nennen  Snfianzen  bie  ein- 
jelnen  Stufen  richterlicher  «fküfung  unb  Entfcheibung.  3n 
ber  Segel  ftnb  biefe  »etbunben  mit  ber  Unterorbnung  eine« 
©erichtö  unter  baö  anbere  (niebete  unb  höhere  Snfianz). 
ES  faitn  aber  auch  öei  bemfelben  ©ericht  unter  gewiffen 
Bebingungen  eine  folcße  wieberholte  Prüfung  oor  ftch  gehen. 
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SBie  biefe  Ginrichtung  im  9tömifchen  Staat  Gingang 
gefunden  i)at,  foll  nunmehr  nacfcgewiefen  inerten. 

gut  bag  Safeptt  berfelben  jut  3«*  bet  freie«  9te^niblif 
ifi  butdjaug  fein  3£«9«^  i’otf>anben,  unb  eg  beruht  auf 
unrichtiger  Deutung,  wenn  man  Spuren  foldjer  2lrt  in 
biefet  3eit  wahrjuitehmen  geglaubt  f»at  (e).  Sluch  fehlte 
baju  eine  ^auptbebingung,  netfcbiebene  Obrigfeiten  ber* 
fetben  amtlichen  Sßirffamfeit,  bereit  eine  ber  anberen  unter* 
georbnet  gewefen  märe.  Sie  Oratoren  waren  non  gerin* 
getem  fRang,  afö  bie  (Sonfuln,  jebocp  in  ihrem  SlmWfreife 
non  biefen  burdjaug  unabhängig.  ÜÖof>f  hätte  eg  ftch 
benfeit  taffen,  baf  non  beut  Urtheil  eineg  3uber  bie  SBeru* 
fung  an  bag  höhere  Urtfjeif  bcg  fßrätorg,  ber  ihn  bejieUt 
hatte,  jugelaffeit  Worten,  märe;  aber  gerabe  hierüber  fehlt 
eg  aug  ber  3e«t  ber  9fepublif  an  3eugniffen. 

Saran  freilich  ifi  nicht  $u  j weifein,  bap  auch  in  biefer 
3eit  bie  grage  fireitig  werben  fonnte,  ob  überhaupt  ein 
Urtheil,  uitb  jwar  ein  ber  gorm  nach  gültigeg  Urtheil,  . 
norhanben  fei;  ober  nicht  (f),  unb.  bann  muhte  über  biefe 


(e)  Reitweg  83.  1 

<3.  347  9!ote  1 iritertegt  biefe 
irrige  SÄeinungj  bie  u.  a.  »on 
3tmmern  83.  3 <&.  500  Otete  7 
aue  'wenig  haltbaren  ©rnnben  »er; 
tljribigt  wirb.  83efonberä  Cicero 
in  Verrem  II.  13  fpridjt  geimjj 
mehr  bagegen  ati  bafür,  inbent  er 
bem  SerreO  einen  fchweren  Ser* 
Wurf  barau«  macht,  bag  er  ftdj 
but<h  ein  Qbict  »erbehalten  habe, 


über  bie  tRidjtigfeit  bei  Urtheile 
ber  3nbiee«  h'atcrber  felbfl  ju  er; 
tennen. 

(f)  Sluf  biefen  galt  bejcg  ftch 
ein  befenbere«  ‘JieibtiinfHtut  be« 
älteren  9*td)ta,  bie  sententiae  in 
duplum  revocatio.  Cicero  pro 
Flacco  C.  21.  Paulus  V.  5 A. 
§ 5.  7.  auch  in  ben  2>igcfien  wirb 
biefer  5 all’  erwähnt.  L.  1 pr. 
quae  sent.  (49.  8).  „Si  quae- 

19* 
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fttage,  fo  wie  über  jebeS  fhreitige  9ted)tS»erl)ältmß,  ber 
^rätor  einen  3uber  entfcßeiben  laffen.  Slüein  ein  folget 
Streit  über  baS  Dafepn,  unb  »ieüeic^t  über  bie  9?ic§tigfeit 
eines  UrtbeilS,  ber  ju  alten  3«üen  nur  auSnaljmSweife 
unb  feiten  »orfommt,  ift  »otlig  »erfcfneben  »on  ben  reget# 
mäßig  eintretenben  3mftanjen,  in  welken  ber  gerechte  3n# 
halt  jebeS  gefprocfjenen  UrtßeilS  geprüft  werben  fann,  bamifc 
baffelbe  nad)  33eftnben  beftätigt  ober  abgeänbert  werbe. 

dagegen  finbet  ftcß  bie  ©nridbtung^on  3nftanjen  gleich 
im  Anfang  ber  Äaifetregierung,  unb  zwar  nterfwürbiger# 
weife  nicfyt  allmätig  unb  immerflid)  entftefyenb  unb  fort# 
fdßreitenb,  fonbem  fogleicß  in  Pöltiger  2luSbilbung  unb 
Slnerfennung.  DiefeS  erllärt  ftcfy  jum  I£f>eil  barauS,  baß 
je&t  bie  oben,  in  ber  3«*  berStepublif  »ermißte  SSebingung 
regelmäßiger  3nftanjen,  nämlid)  bie  Unterorbnung  einet 
Obrigfeit  unter  eine  anbere,  eingetreten  war.  Senn  baß 
bem  faifer  alle  bobe  Obrigfeitcn,  bie  alten,  wie  bie  neu 
erfunbenen,  untergeben  fepen,  bezweifelte  SRiemanb. 

So  erfcßeint  fdjon  Sluguft  als  bie  regelmäßige  f)öcfyfie 
JJnftanz  für  alle  Sioilprojeffe  beS  ganzen  9ieid)S.  Sa  et 
aber  bie'meifien  ©efcfjäfte  biefer  Slrt  unmöglich  fetbft  be# 
forgen  fonnte,  fo  übertrug  et  biefeS  fjödfijie  Olic^teramt  an 
ftetloertretenbe  Obrigfeiten : bie  ^rojeffe  aus  bet  Stabt  an 
ben  ^räfecten  ber  Stabt,  bie  aus  jeber  Ißrooinj  an  ein# 

«■ 

ratur,  judicatum  sit,  nec  ne.  “ Sluebnuf  baßt  eben  fo  aud?  in 
$ie  ©teile  ift  freilidj  au«  einer  bie  frühere, 
fpäteren  3eü,  aber  ©ebanfe  unb 
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jelne  Gonfularen,  bereit  jebet  für  (Sine  ißtouinj  befonbetS 
ernannt  würbe  (g).  Dieben  bem  Äaifet  aber  übte  ein 
glei$ed  t^öd^fied  Ditdjteramt  jefct  audh  ber  Senat  aus  (h), 
Gine  Berufung  tsom  Senat  an  ben  £aifer  war  unmöglich  (i), 
nnb  eine  Berufung  vom  Äaifer  aufwärts  inufte  vollenbS 
als  eine  $ljotf)eit  angefehen  werben  (k). 

Ob  biefc  merfwürbige  Ginrichtung  als  eine  blojie  Ber? 
waltungSmaafregel  aufgefafjt  würbe,  bie  ftcb  als  eine  itatür? 
lic^e  Gntwicflung  ber  fiöcfeften  (Gewalt  eines  Ginfeinen  von 
felbft  verftanb,  wiffen  wir  nicht.  GS  ift  aber  auch  fefjr 
möglich,  bah  ein  BolfSfd)lnj?  fte  eingeführt  h**t,  etwa  bie 
Lex  Julia  judiciaria.  3hrc  leichte  unb  fcbnelle  Ginführung 
mag  wohl  burch  ein  längfl  cmpfuitbeneS  Bebürfnifi  begün? 
ftigt  worben  fein,  Welches  erft  in  golge  ber  großen  poli? 
tifeben  Umwälzung  feine  Befriebigung  finben  fonnte. 

211S  bie  Snftanjeneinricbtung  ju  voller  2luSbilbung  ge? 
langt  war,  würbe  fie  in  folgenber  Stufenfolge  jut  2luS? 
führung  gebracht. 


(g)  Subton.  August.  C.  33. 
„Appellationes  quotannisurba- 
norum  quidem  litigatorum  prae- 
fecto  delegabat  urbis,  at  pro- 
’vincialium  consularibus  viris, 
quos  singulos  cujusque  pro- 
vinciae  negotiispraeposuisset.“ 
6«  mar  eint  übertragene  ©eridjt«? 
barfeit,  bie  auch  in  unfren  SRecbts-- 
quellen  bafb  mandata  batb  dele- 
gata  jurisdictio  ^eigt.  Dig.  I. 
21  unb  L.  1 de  darnno  mf.  (30. 2). 
SDafi  aber  in  sielen  Sachen  auch 
bie  Äaifer  felbft  berfbnlids  ent? 


fdjieben,  ift  au«  ben  $igeften  be- 
fannt.  — SBgl.  über  bie  ®e- 
fchichte  ber  3nftanjen  im  Mgemei? 
nen:  3inimern  {Recbtagefcbiebte 
53.  3 5 170.  £0 11» eg  Sßrofeß 
SB.  1 § 32. 

(h)  Tacitus  annal.  XIV.  28. 

(i)  L.  1 § 2 a quibus  app. 
(49.  2). 

(k)  L.  1 § 1 a quibus  app. 
(49.  2).  „Et  quidem  stultum 
est,  illud  admonere,  a principe 
appellare  fas,  non  esse,  cum 
ipse  sit,  qui  provocatur.  “ . 
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93on  bem  3ubct  ging  bie  Berufung  an  bie  Cbrigfeit, 
bi«  if)n  befteUt  batte,  nie  an  eine  anbere  ober  fjöijere  Dbrig* 
feit  (I);  oo in  Orator  an  b«n  ißräfecten  ber  ©tabt,  »on 
biefem  aufwärts  an  ben  Äaifer  (in). 

©o  beftanb  biefe  ©inrichtung  3ahrhunberte  lang  neben  * 
bem  alten  ordo  judiciorum,  unb  als  ein  bemfetben  einge* 
fügter  »öüig  neuer  Sejianbtheil.  Denn  eS  muß  wohl  be* 
werft  werben,  baß  jebe  bösere  3nftanj  extra  ordinem 
rvolljogen  würbe  (n),  inbem  über  eine  Berufung  bie  Obrig* 
feit  ber  ^©^crert  Snflanj  fietS  in  eigener  l^etfon,  ohne 
3uber,  entfcßieb.  ©o  fanb  fid?  alfo  in  biefem  langen  3«it* 
raum  bie  merfwürbige  (gtfcheinung,  baß  gerabe  ber  bösere 
unb  mächtigere  £l)eil  ber  fRecßtSbfleqe  außer  berfenigen 
gorm  lag,  bie  noch  ftets  als  bie  regelmäßige  ©ruttblage 
ber  ganjen  ©erichtSberfaffung  anerfannt  würbe.  3nbeffen 
würbe  eS  unrichtig  fetyn,  biefe  (Srfcheinung  als  eine  3n# 
confequen$  anjufeßen,  ober  auch  als  ein  $e\d)tn,  baß  man 
bie  erwähnte  ©runblage  gering  geachtet  unb  oieUeicßt 
aufjugeben  fchon  bamals  befchloffeit  habe.  Der  ©runb  ber# 
felben  liegt  »ielmebr  in  bem  2Befen  beS  ©erichtsoerfaßrens 
felbjt.  Die  ganje  richterliche  Hßätigfeit  läßt  ftch  auf  jwei 

(1)  L.  t $ 3 L.  21  § 1 de  nur  überßaubt  bie  Berufung  an 

appell.  (49.  1),  L.  1 pr.  L.  3 ben  Äaifer  ba«  ganje  3nfHtut  ber 

quis  a quo  (49.  3).  — Sitte  biefe  3«ftonjen  fjersergerufen  ^atte. 

©fetten  nnb  au«  feljr  fpäter  Seit,  (m)  V.  38  pr.  de  mfnor. 

e«  ijl  aber  Weber  unmögli<f>,  nedj  (4.  4). 

nnwaf)rf<beinlitb , baß  bie  58etu*  (n)  -hell  weg  frojefj  58.  t 
fung  #cm  3uber  an  ben  $ritot  S.  348. 

»on  Slnfang  an  eintrat,  fcbalb 
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^»auptftücfe  jurücf  führen : Sammlung  beS  Stoffes,  unb 
Gilbung  beS  Urteils.  3n  ecftev  3nftanj  nimmt  jenes  etfic 
Stücf  »orjugSweife  3eit  unb  Arbeit  in  Slnfbtucf) , unb  baju 
gebrauste  bet  trätet  eine  grojje  3<ffff  »on  5ßri»airich* 
tetn  als  ©efjülfen,  beneit  et  baS  Urteil  hbbotljetifch  »ot* 
fchtieb.  3)ie  beeten  3nffanjen  bagegen  benufcen  ben  in 
etftet  3nftanj  gefammelten  Stoff,  unb  waS  in  ihnen  ju 
beffen  Ergänzung  »ielleicht  gefcheljen  muh,  iji  »erhaltnih* 
mäjng  »on  geringer  33ebeutung.  Saturn  mar  ^ier  ber  - 
3uber  entbehrlich. 

§.  285. 

!Rerf)t«fraft.  I.  Sfbingungcn.  A.  gotmclte. 
(gurtfefcung.) 

(SS  ift  fffer  als  blofje  Uhatfachc  angenommen  worben, 
baf  ein  ^öc^jfitcö  Sftichteramt  beS  ÄaiferS,  born  Slnfang  ber  v 
neuen  93erfaffung  an,  auSgeiibt  würbe,  unb  bajj  ftch 
hieran  bie  »ollftänbige  Einrichtung  eines  3nftan}enjugeS 
anfnübfte.  SÖefanntlieh  gehört  eS  aber  ju  ber  eigenthüm? 
liehen  Statur  ber  ganjen  StaatSberanberung,  bah  man  ben 
äufjeren  Schein  einer  ganj  neuen  ©ewalt  überall  ju  »et? 
meiben,  unb  bie  wirfliche  neue  Stacht  auf  alte,  befannte 
obrigfeitliche  SBürben  ju  grünben  fuchte,  bie  nur,  im 
SSiberfbruch  mit  bem  SBefen  bet  alten  SSerfaffung,  in 
Einer  ff?erfon  bereinigt  würben.  3ur  3«*t  ber  Stebublif 
nun  halten  bie  hö<hffe  richterliche  ©ewalt  in  Eioilfacfien 
jwei  Statoren,  unb  unter  ben  obrigfeitlichen  ©ewalten, 
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bereit  3Htel  unb  5Jiac$t  bern  Äaifet  übertragen  würben, 
War  feine,  in  beren  SlmtSfreiS  eine  richterliche  ©ewalt, 
wenigjlenS  für  bie  ©tabt  «Rom,  unmittelbar  enthalten  ge* 
Wefen  wäre  (a).  bebatf  baher  einer  befonberen  @r* 
Hütung,  burch  welche  fünftliche  ©etbinbung  jenes  neue 
höchfie  «Richteramt  an  alte  obrigfeitliche  ©ewalten  ange* 
fnüpft  würbe,  inbem  eö  nur  auf  biefern  SÖege  möglich 
Wat,  bad  eben  angegebene  ©erfahren  bei  ber  ©riinbung 
bet  fatferlichen  ©ewalt  auch  in  biefer  einjelnen  Sinwen*  - 
bung  burch jufuhreti.  !Diefe  Unterfuchung  ift  in  ber  ©ei* 
läge  XV.  angeftetlt  worben,  wo  inSbefonbere  nachgewiefen 
Wirb,  wie  man  ba$u  fam,  $Wei  urfprünglich  »erfchiebette 
ÄunftauSbrücfe  ber  alten  ©erfaffung,  appellatio  unb  pro- 
vocatio,  halb  als  gleichbebeutenbe  ©ejeichnungen  einer  jeben 
©etufung  auf  eine  höhere  3nftanj  ju  gebrauchen. 


Unter  ©otauSfefcung  »on  3nftanjen  wirb  es  nötljig, 
zweierlei  Urtheile  ju  unterfcheiben:  bie,  bei  welchen  eS  un* 
abanbetlich  bleibt,  unb  bie,  welche  burch  eine  weitere  3n* 
flanj  abgeänbert  werben  fönnen.  @S  t' erfleht  ftch  twn 
felbfi,  bah  bie  «Rücfwirfung  auf  ben  Inhalt  ber  «Rechte 
felbft , bie  allein  ,ju  unfret  gegenwärtigen  Slufgabe  gehört, 


(a)  15iefe  ©ewalten  waren: 
Tribunitia  potestas , procon- 
sularis  potestas , imperium, 
praefectura  morum , bie  -SBürbe 
bea  pontifex  maximus.  9tur  in 
bet  prorousularis  potestas  tag 


unmittelbar  eine  ®eri(ht«batfeit, 
aber  mit  geogral>tjif<ber  SBefdjtdn* 
lung,  unb  junäcbft  nidjt 
re«  Dtichteramt  mit  Unterotbnung 
anberet  Obrigfetten. 
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($  280),  nur  ben  unabänberlichen  Urteilen  jugefchtieben 
werben  fann,  unb  bafj  in  biefet  Bejahung  jebe«  Urtheil, 
ba«  einet  ferneren  Prüfung  unterliegt,  borläufig  nur  al« 
ber  Sßerfuc^  eine«  Urtfjeil«  ju  betrachten  ift,  ober  al«  einer 
ber  bielen  Schritte  im  Saufe  eine«  ^rojeffe«,  bie  ju  einem 
lefcten,  bleibenben  Urtheil  ju  -führen  beftimmt  ftnb. 

Da«  unabänberliche  Urtheil  nun,  mit  welchem  allein 
Wir  hernach  un«  ju  befchäftigen  hüben,  nennen  wir  ein 
re<ht«fräftige«,  unb  biefet  £unftau«brucf  ber  Siecht«* 
Iraft,  weichet  erfl  hietburch  nach  bet  einen  Seite  hin 
feine  bolle  Beftimmtheit  erhält,  ifi  auch  fchon  bi«her  in 
biefer  Unterfuchung  angewenbet  worben,  um  bie  (Jinwit* 
fung  auf  ben  Inhalt  ber  »Rechte  (welche  bie  anbere  Seite 
ber  Betrachtung  bitbet)  baburch  ju  bejeichnen. 

fragen  wir  nun,  welche  Bebingungen  borhanben  fepn 
muffen,  bainit  einem  Urtheil  überhaupt  bie  befonbere  Be; 
fchaffenheit  eine«  recptöfräftigen  Urtheil«  jugefchrieben 
werben  fönne,  fo  läfjt  fleh  biefe  gtage  im  Slllgemeinen  fo 
beantworten.  Da«  Urtheil  ift  recht«fräftig : 

1.  wenn  alle  ^nftanjen  erfchöpft  ftnb,  wenn  e«  affo  in 
lebtet  3nftanj  (in  fRorn  bon  bem  Äaifer)  gefprochen  ift; 

2.  wenn  ba«  Siecht  ber  Berufung  auf  eine  fernere  3n* 
ftanj  berloten  ift,  ober  wenn  baffelbe  au«itahm«weife 
bei  manchen  Sitten  bon  *ßrojeffen  gar  nicht  jugelaffen 
wirb.  Der  Berluft  jene«  Siecht«  tritt  in«befonbere  ein 
burch  freiwillige  Unterwerfung  unter  ba«  Urtheil,  fo 
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wie  burch  ben  unbenufcten  Ablauf  ber  für  eine 
Berufung  »orgefchriebenen  gtiji. 

3)iefe  3«fa«»nenjiteüung  foll  übrigens  t)ier  nur  ju  einer 
ungefähren  Übergebt  bienen  j bie  genauere  Unterfucfiung  unb 
gefifleliung  gehört  lebigüch  in  bie  ^tojefjlehre. 

(Sine  genauere  (Stwägung  bebarf  aber  noch  bet  9tö* 
»ifche  ©brachgebrauch.  2Bir  finb  gewohnt,  baS  rechts* 
fräftige  Urteil  res  judicata  $u  nennen,  aifo  jwifchen  sen- 
tentia  unb  res  judicata  gerabe  fo  $u  unterfcheiben , wie 
jwifchen  Urtheil  überhaubt  unb  rechtSfräftigem  Urteil. 
Res  judicata  aber  eigentlich  nur  ein  abgeurtheiiter 
9iechtSfitreit,  alfo  ein  Urtheil  überhaubt.  3ux  3e't  ber 
freien  Mebublif  nun,  in  welcher  noch  feine  3nßanjen  be* 
ftanben,  war  jebeS  Urtheii  fogleich  rechtsfräftig,  unb  eS 
war  unbebenfiieh , ft<h  bamalS  mit  bem  SluSbrucf:  exceptio 
rci  judicatae  ju  begnügen,  unb  barunter  bie  (Sinrebe  aus 
einem  rechtsfräftigen  Urtheil  ju  »erflehen. 

211S  aber  3nftanjen  eingeführt  würben,  unterließ  man 
eS,  ben  ©brachgebrauch  näher  ju  beflimmen.  Res  judicata 
hieü  nach  wie  »ot  jebeS  Urtheil  (b) , felbjl  bann,  wenn 
gegen  baffelbe  eine  Berufung  möglich,  ober  fogar  wirflich 
eingewenbet  ift  (c).  Nunmehr  war  ber  SluSbrucf  exceptio 
rei  judicatae  nicht  gan$  »orjichtig,  inbern  berfelbe  bem 

(b)  L. \derejud.(AZ.  l).(Mo-  (2.  15).  „Et  post  rem  judi- 

bestjhus):  „Res  judicata  dici-  catam  transactio  valet,  si  vel 
tur,  quae  finem  controversiarum  appellatio  intercesserit,  vel 
pronuntiatione  judicis  accipit.“  appellare  potueris.  “ (Sfcen  fo 

(c)  L.  7 pr.  de  transact.  L.  11  eod. 
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3rrtf)um  Kaum  (affen  fonnte,  alg  ob  biefe  örceptioit  auch 
burcp  ein  nicpt  rec^tefräftigcö,  »ietfeiefyt  gar  »on  einem 
böseren  Kister  abgeanberteg  Urtbeil  begrünbet  »erben 
fönnte.  Dennoch  fiel  eg  ge»if  deinem  ein,  fo  et»ag  ju 
glauben,  unb  bie  @efahr  war  auch  fef>on  baburch  praftifch 
ganj  unerbeblieb,  bafj  in  allen  fällen  folget  2lrt  ohnehin 
fd?on  eine  exceptio  rei  in  judicium  dedactae  baraalg  »irf» 
lieb  begrünbet  war,  bie  ungefähr  biefelben  9Sitlungen  bet» 
»or  brachte,  »ie  bie  exceptio  rei  judicatae  (§.  281). 

Dag  canonifche  Kecbt  änberre  ben  Sprachgebrauch,  unb 
führte  gan?  benjenigen  ein,  beffen  »Ir  feitbem  und  allge* 
mein  bebienen  (d).  9?un  Ejei^t  res  judicata  nicht  mehr  ein 
Urtbeil  überbauet,  fonbern  ein  rechtgfräftigeg  Urteil,  b.  b- 
ein  folcheg,  bem  nicht  mehr  eine  mögliche  Ülbänberung  in 
einer  ferneren  3nftan$  bei>orftel)t. 

2Birb  nun  überhaupt  ein  ^nftanjenjug  unb  eine  ben# 
felben  »öllig  augfchliefsenbe  Kechtgfraft  oorauggefefct,  fo  iß 
tine  2ln»enbung  biefet  (Berbältniffe  auch  auf  bag  innere 
beö  ^ro^epoerfahrenö  benfbar.  3Ran  fann  auch  bet 
manchen  9lugfprüchen  beg  Kidjterg,  »eiche  nicht  jur  Kmt* 
fcheibung  beg  Kechtgßreitg  felbft,  fonbern  nur  jur  ißotbe* 
reitung  biefer  (Sntfcheibung  beftimint  finb,  5.  93.  bei  pro» 
jefileitenben  Deere ten,  ober  bei  93e»eigerfenntniffen,  bie 
Unabänberlichfeit,  b.  b-  bie  Kechtgfraft,  unb  ju  beren  9lb* 
»enbung  eine  93erufung  auf  höhere  3njian$en  annebnten. 

i 

(d)  C.  13.  15  X.  de  sentent.  (2.  27), 
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Ob  biefed  rätljlicb  ifi,  unb  unter  toelcfjen  93ebingungen  e« 
jugelaffen  werben  foll*  ba«  ftnb  fragen,  bie  lebiglicb  in 
ba«  ©ebiet  bet  5ßroje^(ef)re  gehören,  unb  ganj  aufjet 
imfret  Aufgabe  liegen.  Diefer  ©egenftanb  ifi  f>ier  nur 
berührt  worben,  um  ben  ÜBorwurf  ju  oert)üten , al«  fei) 
hier  oon  ber  9iecbt«fraft  gebanbelt  worben,  opne  ben 
großen  Umfang,  beffen  biefe«  wichtige  Stec^töinfHtut  empfang* 
lieb  ifi,  ooßftänbig  in’«  Sluge  ju  faffen. 

// : §.  286. 

Sit <bt«!raft.  I.  ©tbtagungtn.  B.  3nb®lt  td  Urt^ieit«, 
ate  ©runblagt  btt  9ttd»Ufraft.  — Slrten  be«  Urttyeit«. 

Da«'  Snfiitut  ber  9tecbt«fraft  ifi  baju  befiimmt,  bem 
3nf)alt  jebe«  Urtfjcil«  feine  SÖirffamfeit  für  alle  3ufunft 
3U  fiebern  (§  281).  Dabei  wirb  eine  genaue  Äenntnifj 
biefe«  3>nf)alt«  oorau«gefe$t,  welker  bie  ©runblage  bet 
9lecbt«fraft  fepn  fotl. 

3u  biefer  Äenntnifi  beö  3nbalt«  gehört  aber  erfilicb 
bie  Slngabe  ber  oerfepiebenen  fOioglicpfeiten,  bie  bei  einem 
Urtpeil  »orlommen  fönnen,  alfo  bet  möglichen  Slrten 
be«  Urteil«.  Damit  werben  jugleich  bie  ©ränjen  rnög* 
lieber  Urteile  ju  jieben  fepn,  b.  \).  e«  ifi  anjugebett,  wa« 
Biebt  Snljalt  eine«  Urteil«  fepn,  alfo  niebt  ber  9le<bt«* 
fraft  tbeilfjaftig  werben  fann. 

3weiten«  gehört  $u  ber  Äenntnifj  be«  Snfjalt«  bie  Sin* 
gäbe  ber  ©rfenntnifigrünbe,  au«  welchen  wir  jenen  Snljalt 
ju  febopfen  haben. 
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©3  giebt  jwei,  unb  nur  j»ei  Sitten  möglichst  ttrtheile 
in  Sejiebung  auf  ihren  3nftalt  (a):  > 

A.  SBerurtfjeiiung  be3  Settagten,  alfo  (Srfenntnifj 

nach  bem  Eintrag  be3  Äläger3.  ; 

B.  §reifprechungbe3  Settagten,  alfo  (Srfenntnif  nach 
bem  Antrag  be3  Settagten. 

Seüor  biefe  beißen  Slrten  be3  Urtbeil3  in  ihrem  eigen* 
tljümlic^en  3nf)alt  genauer  bargefiellt  »erben,  iji  e3  nötbig, 
auf  einige  angebliche  anbere  2lrten  einjugeben,  au3  bereti 
Annahme  bie  Unßollfiänbigfeit  ber  angegebenen  3lufjäfjtung 
hemtgehen  würbe.  @3  gehören  babin : 1.  ©emifcfite 
ttrtbeile,  2.  Unbeftimmte  Urtbeile,  3.  Seturtbeilung  be3 
£lüger3. 

1.  ©emifchte  Urteile,  b.  h-  fei«  i^ei(6  Serur* 
tbeilung,  tbeil3  ^reifprecfiung  enthalten. 

Dah  biefe  überhaupt  »orfommen  fönnen,  ja  bah  ftc  feljt 
häufig  »orfommen,  foll  gewih  nicht  in  Sibrebe  geflellt 
»erben.  3n  ber  iXbat  aber  bilben  biefelben  feine  britte 
Sirt,  fonbern  e3  »irb  in  foldf>en  fallen  ber  ©egenftanb  be3 
Urtheil3  in  mehrere  Xf?eile  gerlegt,  beren  jeber  burch  eit» 
befonbetees  Urtheil  (wenngleich  in  betfelben  formet  »er* 
einigt)  entfchieben  »irb,  fo  bah  i«be3  biefer  einzelnen  Ur< 

(a)  L.  i de  re  jud.  (42.  1).  sentent.  (7.45).  „Praeses  pro- 
„Res  judicata  dicitur , quae  vinciae  non  ignorat,  definitivam 
finem  controversiarum  pronun-  sententiam , quae  condemna- 
tiatione  judicis  accipit:  quod  tionem  vel  absolutionem  non 
vel  eondemnatione  vel  abtolu-  continet,  pro  justa  non  haberi." 
tione  contingit.  “ — L.  3 C.  de 
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tljeile  eine  reine  Serurtf)eihmg  ober  eine  reine  greifprednmg 
entfalt. 

Seifpiele : 2iuS  einem  Vertrag  rnerben  -£>unbert  gefor* 
bert,  bet  Stifter  perurtffeilt  auf  SecftSjig  unb  (priemt  ben 
Seflagten  non  Sietjig  frei.  Ober  eS  wirb  baS  Gigentbum 
eines  ©runbfiücfS  eingeflagt,  ber  Siebter  perurtbeilt  auf 
3«>ei  2)rittf)eile  beS  ©runbftücfS,  ober  auf  a6gegranjte 
Shicfe  beffelbeit,  unb  fpricfit  frei  Pon  Ginem  SDrittffeil  ober 
»on  ben  übrigen  abgegränjten  Stücfen.  ' 

3)abei  ift  jupörberft  bie  Gigentfjümlicbfeit  beS  fRömi* 
fcfjen  gonnularprojejfeS  tttof)l  ju  bemerfen.  ^atte  bi« 
Älage  eine  certa  intentio  (b),  fo  hatte  ber  3uber  nur  bie 
2Bal)f,  enhpeber  auf  baS  ©anje  ju  Perurt feilen,  ober 
Pöllig  freijufpreeben , felbfi  wenn  er  bie  Älage  für  einen 
$l)eil  beS  eingeflagten  ©egenftanbeö  als  begrünbet  an  fab . 
£atte  alfo  bet  Jtläger  metjr  geforbert,  als  ihm  gebührte, 
fo  Perlor  et  aueft  baS,  meldjeS  er  $u  forbern  batte,  unb 
j»ar  nicht  jur  «Strafe  für  unbißige  Übertreibung,  fonbetn 
lebiglidj  in  golge  ber  fo  gefaxten  gormel,  bie  bem  3uber 
nur  eine  SllternatiPe  fießte,  fein  britteS  juliefj  (c).  Sei 
bet  incerta  intentio  fiel  biefe  ©efafjt  »eg,  Weil  ber  Umfang 
ber  Serurtbeilung  ganj  in  baS  Gtmeffen  beS  iHicbterS 


(b)  3-  33.  Si  paret,  fundum 
Cornelianum  Auli  Agerii  esse, 
ober:  Si  paret<,  Centum  dari 
oportere  ....  condemna,  si 
non  paret,  absolve. 

(c)  3«  bem:  si  non  paret, 
absolve  (9tote  b)  trat  fotroljl 


bet  gaK,  trenn  ber  33e!lagte  <Stä)«= 
jtg,  aU  trenn  et  gar  9tid|M  fd^ut- 
big  trat,  enthalten ; auf  fceibe  ftätle 
ging  bie  Slntretfung,  gu  a b f o [ -- 
riten.  33gl.  oben  33.  5 § 215 
unb  Hellet  $ 58. 
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geftellt  trat.  2)urch  bte  Aufhebung  beS  gotmularhrojeffeS 
^örte  inbeffen  bicfe  Sefdjtättfung  be$  fRichteramteö  mit 
allen  tpren  golgett  auf  (d),  unb  eö  trat  für  alle  Jtlagen 
ber  natürliche  3uftanb  ein,  welken  allein  mit  tn  unfrem 
^rojejw  erfahren  fennen. 

SBenn  nun  bet  Äläger  einen  bestimmten  ©egenfianb 
einflagt,  j.  33.  «£>unbert  Xbaier,  fo  ifi  ftetö  ^injujubenfeit: 
|>unbert  ober  weniger,  fo  »iel,  als  $u  erlangen  ift.  3>et 
, Siebter  ifi  bann  nur  batin  gebunben,  bafi  er  ben  einge* 
flagten  Umfang  nicht  überfdjreiten  barf;  innerhalb  beffelben 
hat  er  »öllig  freie  £anb.  ginbet  er  nun  ben  Slnfprucb 
auf  ©echöjig  begrünbet,  fo  oerurtljeilt  er  auf  ©edjSjig  unb 
fpriebt  auf  Sierjig  frei.  (Sben  fo,  wenn  er  bie  auf  ein 
©runbfhtcf  gerichtete  6igentf)umSflage  für  3rc>ci  2)rittheile 
ober  für  beftimmte  Stfcfer  in  biefem  ©runbftücf  gegrünbei 
ftnbet,  ba  auch  hier  bie&lage  ftet«  fo  gebadet  tperben  muji : 
3cp  forbere  baS  ganje  ©runbfiücf,  ober  Jo  »iel  baoon  irgettb 
3U  erlangen  ift. 

gür  ben  (Stfolg  aber  ifi  eS  ganj  gleichgültig,  ob  baS 
Urtheil  biefen  lebten  ©ah  auSbrücft,  ober  nicht,  ba  er  fiep 
pon  felbft  Perjiept,  auch  wenn  er  nicht  au$gefpro<hen  wirb. 
SDian  !ann  2)iefe$  fo  auSbrücfen:  JebeS  Urtpeil,  worin  ber 
Seflagte  auf  weniger  perurtheilt  wirb,  als  ber  Äläger  for* 
berte,  ifi  fiets  ein  gemifcpteS  Urtpeil,  inbem  barin  bie  gret* 
fpreepung  pon  bem  übrigen  tXffeil  ber  gotberuttg  ftiüfchwei^ 

(d)  § 33  J.  de  act.  (4.  6). 
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genb  mit  enthalten  ift.  3tt  feinem  galt  affo  fann  auf 

biefen  übrigen  Jtjeit  jemals  wieber  geflagt  »erben,  auch 
wenn  berfelbe  in  bem  früheren  Urtbeil  nicht  namentlich 
ermähnt  ift.  — 3a  man  fann  fogar  noch  weiter  gehen, 
unb  jebe  Sßerurtbeilung  überhaupt  (auch  ohne  ftchtbare 
Abweichung  »on  bem  Antrag  beS  .tlägerS)  als  ein  gemifch* 
teö  Urtheil  anfehen,  inbem  babei  ftets  ber  ftitlfchweigenbe 
3ufafc  hNu  ju  benfen  ift:  (Sin  SRehttteS  hat  ber  Kläger 
nicht  ju  forbern. 

fDiefe  ©äfce  taffen  ftch  in  folgenbe  gormel  iufammen* 
faffen : Alle«,  »aß  baS  rechtöfrdftige  Urteil  nicht  juge? 
fprohen  h^e  obgleich  eö  ©egenftanb  beS  föechtöftreitS 
geworben  war  unb  baher  jugefprochen  werben  f onnte  (d.  1), 
ift  als  abgefprocfjen  anjufehen.  Cber  mit  anbeten  ©orten : 
2>urch  ba$  rechtSfräftige  Urtheil  wirb  ftetö  bae  ftreitige 
Slecht^oerhaltnih  für  immer  feftgefteflt  (e).  AuS  biefer 

(d.  I)  Diefe  ©efdjtänfuitg  be«  ©träfe  ju  erfentten,  fo  tag  bie 
(»ier  aufgefietttcn  ©afce«  ift  genau  Untertajfung  be«  ©trafcrfenntniffe« 
ju  beamten,  »eit  nur  butt!)  jie  ber  rticfct  at«  jliltfdjweigenbe  ?lb»eifung 
äBiberfbrudf  mit  ben  ©tuubfäfjen  ber  ©träfe  angefetjen  »erben  fann. 
«on  ber  Soncurrtnj  bet  Ätagen  ©gt.  ©.  5 $ 233.  b.  $ 234.  a. 
imhütet  »erben  fann.  ffienn  ba--  (e)  Leiter  ©.  202  ©.  584 
her  Tmrdj  bie  condictio  für tiva  ©ote  3.  ©ucgfa  ©.  2 ©.211. 
auf  (Sntfdjäbigung  »egen  be«  Dieb*  212.  — Diefer  ungemein  »idjtige 
flahl«  geftagt  unb  erfanitt  »erben  unb  in  feinen  geigen  reichhaltige 
ift,  fo  fann  noch  immer  butdj  bie  ©afc  fleht  in  gef<bi<htli<hct  ©er* 
actio  vi  bonorum  raptoruni,  binbung  mit  ber  öertrag«mäfiigen 
ober  butdj  bie  actio  furti  auf  (contractfidjen  ober  quaftcontract* 
eine  ©träfe  geflagt  werben.  Denn  liehen)  Unterwerfung  beibet  ©arteien 
in  ber  erften  Jttage  hatte  bet  3ticb=  unter  ba«  fünftige  Urtheif.  Denft 
ter  gar  nicht  bie  aSögtidjfeit,  auf  man  ft<h,  »etdje«  nicht  unwahr* 
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Sieget  t#  beim  auch  für  unfer  heutige«  Siedet  bet  praftifdh 
mistige  ©afc  abjuleiten,  baf  ba6  jtitlfchweigenbe  Übergeben 
ber  omnis  causa,  fo  wie  ber  ^rojefjfofiett,  eben  fo  $u 
betrauten  iji,  wie  wenn  fte  au«brü<fii<h  au«gefprochen 
worben  wären  (f). 

«^ätt  man  feft  an  biefen  Siegeln,  fo  »erminbert  ft  cp  bie 
SBühtigfeit  ber  oft  aufgeworfenen  gtage,  ob  ber  Kläger, 
bet  nach  einer  recpt«fräftigen  93erurtheilung  feine  IBefriebt» 
gung  noch  niept  erlangt  bat,  blo«  mit  ber  actio  judicati 
fiagen  fönne,  ober  auch  mit  ber  früheren,  bereit«  abgeur* 
Weilten  Älage.  2>et  ©ebrauep  ber  actio  judicati  macht  bie 
Sache  flarer  unb  einfacher,  aber  auch  bie  frühere  Äiage  ift 
gtmj  ungefährtich,  wenn  man  fte  nur  unter  bie  eben  auf* 
geteilten  Sefchränf ungen  fteltt,  fo  bafj  jeber  Slnfprucp , ber 
über  bie  tedfjWfräftige  SSeruriheilmtg  hinauf  geht,  burd? 
bie  (Sinrebe  ber  StecpWftaft  fcplechthin  au«gefcplof[en  ift 
Sir  muffen  aber  hierin  noch  weiter  gehen.  2>a  unfer 
heutiger  fßrojefj  Weber  Ätagformeln,  noch  feft  bejlimmte 
Sitten  unb  Samen  ber  Älagen  fennt,  fonbmt  SlUe«  »on 
ben  ^Behauptungen  unb  Slnträgen  ber  Parteien  abhängen 
loht,  fo  hüben  wir  oft  gar  fein  burepgreifenbe«  Sittel,  ju 
unterfcheiben,  ob  bie  actio  judicati,  ober  »ielmehr  (unter 

fdjeinlidf  i(i,  fcaf  in  bat  ©tiou=  fo  mivb  bie  Sadje  nodf  auf  «hau? 
lationen  bei  ber  2.  (5.  fiel«  bie  lidjer.  ißgt.  oben  § 258. 

©orte  »orgefemmen  fetm  mosten:  (f)  SBerjugejinfen.  L.  13  C.  de 

sententiae  stari,  amplius  non  nttir.  (4.  32),  L.  4 C.  depot , 
peti  (Brjsson.  de  form.'VI.  184),  (4.  34).  — ißrcjeftfejlen.  L.  3 

C.  de  fruet.  7.  51. 

vi.  20 
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ben  oben  aufgeftellten  Sefcbränfungen)  feie  frühere  &lage 
angcfüeüt  ift.  3>tefe  Unterf Reibung  wirb  nur  bann,  alfo 
nur  jufdtlig,  mit  Sicherheit  »otgenommen  werben  fönnen, 

Wenn  etwa  ber  Kläger  aubbtücflicb  nur  aub  bem  Urteil 

\ 

geflagt  f)at,  of>ne  bab  urfprünglicbe  3tecbtb»erbältntji  genau 
ju  erwähnen,  ober  wenn  utngefefyrt  bie  itlage  nur  auf 
biefeb  frühere  SBerhältnij?  gegrünbet  ift,  nur  etwa  mit  beb 
läufiger  (Srwä^nung  beb  fdjon  gefptocbenen  Urtheilb. 

©anj  auf  ähnliche  Söeife  t>cr£>äit  eb  ft<b  auch  im  galt 
einer  völligen  greifprecbung.  2)iefe  gebt  nämlich  nicht 
blob  auf  bab  ©an je,  fonbetn  audb  auf  jeben  benfbaren 
%$t\{  beb  ©anjen,  weil  auch  auf  biefeit  ber  Stiebtet  hätte 
(preßen  fönnen.  2>enn  ba  bie  .ftlage  auf  ^unbert  ftetö 

fo  «ubjulegen  ift:  8luf  Jgjunbert  ober  irgenb  eine  geringere 

* 

Summe,  fo  hut  auch  bab  oöüig  freifpreebenbe  Urteil  ben 
Sinn,  bafj  ber  Seflagte  weber  efjjunbert,  noch  irgenb  eine 
geringere  Summe  ju  jaulen  fcbulbig  ift. 

3)ie  hier  aufgefiellten  Sä$e  ftnb  in  ber  Ißtarib  non 
jeher  angewenbet  worben,  wie  »erfebieben  man  fte  au<b 
aubgebrüeft  unb  ju  begrünben  »erfuebt  hüben  mag.  Seit 
ber  ©ntbeefung  beb  ©ajub  hat  man  »erfuebt,  biefetben 
auf  »erfebiebene  Sßeife  an  bie  3nflitute  beb  altrömifcben 
«ßroaeffeb  aitjufnüpfen,  biefen  alfo  theilweife  eine  fünfilicbe 
SBieberbetebung  jujuwenben.  3nbem  icb  mich  entfebieben 
gegen  jebeb  Verfahren  biefet  2lrt  erfläre,  muß  icb  »otaub 
bemerfen,  bafj  biefer  Streit  eine  rein  tbeoretifebe  Statut 
hat,  inbem  et  blob  bie  gefebiebtfiebe  93erfnupfung  unb  bie 
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93ejei<^nuttg  »on  Slechtbfäfcen  betrifft,  bereu  Inhalt  unb 
SQBa^r^eit  auf  er  Streit  ift.  ■ . 

So  ift  neuerlich  behauptet  worben,  bie  Älagenconfum* 
tion  unb  bie  Damit  »erbunbene  negative  gunction  ber  (Situ 
rebe  bet  9fecft6fraft  gelte  noch  im  heutigen  fßrojef  (§  283.  b). 
Slßerbingb  führten  biefe  «Rechtbinfiitute  auf  biefetben  Safe, 
bie  fo  eben  aufgcfteüt  wotbeit  ftnb,  unb  bei  einigen  ber 
angeführten  Stellen  beb  «Römifchett  «Rechtb  («Rote  f)  ift 
auch  ohne  3weifel  an  fie  gebaut  worben.  Dennoch  ftnb 
jene  3nfiitute  f<hon  im  3uftinianifchen  «Recht  nöllig  neu 
fchwunben,  unb  wir  gelangen  jeft  jwar  ju  benfelbett  praf* 
tifchett  Siegeln,  aber  auf  einem  anberen  SÖege. 

@anj  Daffelbe  muf  ich  oon  ber  Behauptung  anberet 
Sthtiftfeller  fagen,  baf  bie  «Rooation  beb  altrömifchen  «J3ro* 
jeffeb  noch  K&t  fottbauere.  Dab  rechtbfräftige  Urtheil  nämlich 
(fagt  man)  jerftöre  bie  frühere  Älage  gättjüch  burcp  Slooation 
unb  fefce  bie  neue  judicati  actio  an  bie  Stelle  (g).  2Bab 
man  bamit  praftifch  aubrichten  wiß,  ift  wahr,  aber  bie 
Verleitung  unb  Bejeichnung  ift  nicht  wahr.  Die  «Rooation 
im  «ßtojef , bie  felbfl  in  ben  neu  'cntbecften  Schriften  ber 
alten  3uriften  fe  feht  wenig  erwähnt  wirb,  war  ohne 
3weifel  auf  biejenigett  gäße  befchränft,  worin  bie  .ftlagetu 
confumtion  ipso  jure  eintrat}  gälle,  bie  fchon  3ahrhUtts 
berte  »or  3ujtinian  »öflig  unmögftch  geworben  waren,  unb 
ju  feiner  3eit  pofttio  aubgebehnt  worben  ftnb.  2luf  welchem 

(g)  ®i«fe  grage  ijt  fdjon  obttt  tweitrc  auiSgefufjrt  § 258,  btfonbtt« 
fllott  f. 

20* 


Digitized  by  Google 


308  ©ud|  II.  Äof.  IV.  ©etlefung. 

SBege  berfelbe  braftifdje  3n>cdf  im  heutigen  erreicht 

wirb,  ift  fo  eben  bereite  gejeigt  morben. 

gaffen  mir  bie  eben  erörterte  (Streitfrage  furj  jufam* 
men.  $5ie  9tömer  Ratten  in  ihrem  ^rojefj  einige  alte 
sRed^töinflitute,  bie  au  3ufKniatt’d  3eit  längfi  »erfthmunben 
merren,  am«  aber  in  bet  neueften  $eit  befannt  geworben 
fhtb.  3n  biefen  3nftituten  mar  SBieieS  gan3  formell  unb 
hifiorifcb:  Stnbereö  beruhte  auf  einem  allgemeinen  unb 
bleibenben  ipraftifchen  Sebütfnih , baß  eben  burdj  jene 
gef^ic^tlid^en  formen  bamal«  feine  ©efriebigung  erhalten 
follte.  3n  ben  anberthalb  taufenb  Sauren,  feit  melden 
jene  gönnen  »etfdjmanben,  t)at  fca«  praftifdfie  ©ebftrfnifj 
ftetS  fortgebauert,  unb  man  bat  ftdj  auf  anbere  SBeife  ju 
Reifen  gefugt,  bejfer  ober  f^fedfjtet,  mit  mef)t  ober  meniger 
bentli<t)em  ©emufjtfenn,  mie  e«  eben  gelingen  mollte.  3efct 
merben  jene  alten  gormen  cntbccft,  unb  mir  ftnben,  baff 
bie  Stömer  biefelben  gebraust  haben,  um  praftifche  ©ebfirf* 
niffe  ju  beliebigen,  bie  auch  mir  bi^et  anerfannt  haben. 
3u  üerwunbern  ift  baran  nicht  riel,  ba  ja  bie  Körner  bei 
bet  Slufftellung  jener  gotmen  nicht  a«6  einer  m unberufen 
Saune  ju  SQSexfc  gingen,  fonbem  mit  ficht  fmaWfthem  ©trm, 
mooon  fte  befanntlich  ein  nicht  geringe^  SRaajj  hatten. 

35ie  neue  (Sntbecfung  jeigt  un6  alfo,  bah  *>t*  un«  bad 
bleibenbe  SBefen  jener  alten  üftechtsinfiitute  unter  anberen 
gormen  unb  tarnen  mirfütf)  angeeignet  haben,  unb  biefe 
©ejtfitigung  ber  Kichtigleit  unfrei  3Serfaf)renö  ift  fehr  an* 
jiehenb  unb  belehrenb.  ©ollen  mir  aber  beöhalb  bie  alten 
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Slawen  unb  gormen  ^cttorfud^en,  unb  in  bem  heutigen 
*$tozef  öon  Älagenconfumtion,  negativer  guntiion,  Slooa* 
tion  f preßen?  3 h muf  ein  folched  Verfahren  burcbaud 
fk  eine  fatfdje,  »erwirtenbe  ©eleljtfamfeit  erflaren,  für 
einen  Sßeg,  bet  non  bet  SBaf)rfyeit  abjuftihten  geeignet  ifi. 

Sndbefonbere  muf  babei  nod?  auf  folgenbe  Analogie 
bed  heutigen  9tehtd  mit  bem  alten  Siecht  aufmetffam 
gemacht  werben.  Siacf)  bet  von  mit  oben  aufgefteßten 
gormel  fommt  Ülßed  barauf  an,  wad  unb  wie  »iel  jum 
©egenflanb  bed  9te<htdftceitd  erhoben,  unb  baburch  bem 
Urttjeil  bed  Slicftetd  unterworfen  worben  ift  (@.  304). 
3Bit  fönnen  $>ad  mit -einem  altrömifchen  Äunfiaudbtucf  fo 
bezeichnen : (£d  fommt  barauf  an,  wad  in  judicium  bebucirt 
ift.  3)abei  ift  nur  ber  Uttietfchieb  ju  beachten,  baf  bie 
Stömet  ben  Umfang  bed  in  judicium  deductum  aud  ber 
foraula,  unb  jwar  oorjugdweife  aud  ber  in  betfelben  ent* 
haltenen  intentio  beurteilten;  wir  haben  eine  fo  fefe,  gleich* 
förmige  fßrozeffotm  nicht,  muffen  und  aber  an  ben 
bet  Älagfhrift  (indbefonbere  bed  Slntragd)  haßen,  fo  baf 
unfre  SBeuttheilung  biefed  ©egenftanbed  auf  ber  einen 
©eite  freier,  auf  ber  anbeten  ©eite  aber  fchwanfenber  unb 
unftcherer  ift,  ald  ed  bie  ber  SRömet  war.  Sluch  f)ierm 
«Ifo  haben  wir  bie  Slnalogie  eined  altröraifchen  Die<htd* 
infitutd  üor  und,  bejfen  genaued  ©tubium  und  fef)t  för* 
bem  unb  oergleichenb  belehren,  beffen  »erfülle  unmittel* 
Bare  Sänwenbung  aber  nur  irre  fuhren  fann. 
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2.  Unbestimmte  Urteile. 

3m  9iömifd?en  ßriminatprojeS  würben  jebem  «Richter 
brei  Jäfetcben  eingebänbigt,  bejeiifmet  mit  C (condeinno), 
A (absolvo),  NL  (non  liquet).  SEBat  bic  ©timmenmef)rf)eit 
für  non  liquet,  fo  mürbe,  nach  einer  unter  unfren  Schrift* 
ftellern  feit  tanger  3e>t  »erbrelteten  Meinung,  ber  Singe- 
ftagte  nicht  für  fdjulblo«  erflart,  aber  er  blieb  ofjne  ©träfe; 
eS  war  nach  biefet  Meinung  ähnlich  unfret  greifprecbung 
»on  ber  3«ftanj.  SD?an  fönnte  glauben,  ein  ähnliche«  nicht 
entfdjeibenbeß  Urzeit  wäre  and)  im  (Sittitprojef  möglich 
gewefen. 

3n  ber  Ibat  aber  »erhielt  es  ft<f)  auch  fcbon  im  Qfriminal* 
fjrojef  gana  anber«.  'SBenn  bie  meiften  ©timmen  auf  non 
liquet  gingen,  fo  lautetete  ber  Sluöfprucb  be«  »orftfcenben 
^Jrätorö  nidjt:  Non  liquet,  woburcf)  bie  ©ac^e  auf  unbe* 
fttmmte  3eit,  »ieöeicf»t  für  immer,  unentfchicben  geblieben 
wäre,  fonbern  »ietmefyr:  Amplius,  welche«  bie  golge  batte, 
bafi  bie  Sßerbanblung  an  irgenb  einem  anberen  naben  Jage 
fortgefefct  würbe,  bi«  bie  Siebter  glaubten,  ein  fiebere« 
Urteil  auöfprecbcn  ju  fonnen.  3)er  9lu«gang  jebe«  einge* 
leiteten  ßriminalproaeffe«  war  alfo  ftet«  33erurtbeilung  ober 
greifpreebung,  nie  Unentfcbiebenbeit  (h). 

(Sben  fo  war  aber  auch  im  (Sittilproaefi  au  allen  3«*ten 

fein  anberer  Sluögang  möglich,  «1$  bureb  SSerurtbeilung 

• . • 

(h)  3>itf«  ©egenftanb  ift  auö-  (5titninatptcjeff«0.  geipjtg  1842. 
fuljrltdj  «nb  gtünblid)  betjanbett  5G8 — 583. 

»pn  ® t ib  ©efdubtt  be«  rfimif^m 
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ober  ^reifprecßung,  worunter  auch  bi£  gemifchten  Urteile 
mit  begriffen  ftnb;  ein  Urteil  mit  non  liquet  war  nie 
möglich  * 

Die  regelmäßige  äfaweifung  in  ber  gormel:  Si  paret, 
condemna,  si  non  paret,  absolve,  ließ  für  eine  britte  2lrt 
oon  Urtßeilen  feinen  Siaunt  (9?ote  b),  unb  ba6  jweite  ©lieb 

i 

ber  Slliernatbe:  si  non  paret,  umfaßte  ntcßt  nur  bie  $älle; 
worin  ber  3uber  bie  beftimmte  Überzeugung  hatte,  ber  Be* 
flagte  fep  nicht  Betpflichtet,  fcnbern  auch  bie,  worin  eö  ißm 
an  aller  Überzeugung  nach  beiben  ©eiten  hin  gänzlich 
fehlte.  Derfelbe  ©aß,  beffen  Slnerfennung  fo  eben  au$  ben 
Oiömifchen  gormeln  nachgewiefen  worben  iff,  wirb  oon  bem 
©tanbpunft  unfrei  wiffenfchaftlich  auOgebilbeten  fffrojeß* 
rechte  fo  auSgebrücft:  Slacß  ber  Siegel  über  bie  Beweiölafi 
barf  unb  muß  ber  Sücßter  anneßmen,  bie  nicßt  etwiefene 
Älage  fett  nicht  begrünbet.  ($:$  liegt  bierin  nur  eine  anbere 
Sluffaffung  unb  Bezeichnung  beffelben  ©aßeö. 

de  ftnb  nur  noch  einige  ©teilen  zu  erfläten,  bie  auf 
bie  SÄöglichfeit  eineö  folchen  unentfcßeibenben  Urtßeilö  gebeu* 
tet  werben  fönnten. 

©elliu$  erzäßlt,  et  felbff  fei;  einmal  3uber  gewefen, 
alö  ein  feßt  recßtfchaffener  SRann  gegen  einen  SJfenfchen 
oon  oerbächtigem  ®ßar after  ein  Darlehn  einf tagte,  ohne 
Beweife  führen  ju  fönnen.  Durch  einen  @ib:  mihi  non 
liquere,  machte  er  ftcß  frei  oon  ber  Berlegenßeit,  gegen  feine 
perfönticße  Meinung  urtheilen  zu  müffen  (i).  Sollte  man 

(i)  Gellios  XIV.  2 : „et  propterea  juravi,  mihi  non  liquere, 
atque  ita  judicatu  illo  solutus  sum.“ 
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2 )a«  fo  »erflehen,  äl«  fet)  nun  ba«  Urteil  non  liquet  ge* 
fptodjen  worben,  fo  würbe  bie  oben  «ufgefiettte  ©ehaup* 
tung  wiberlegt  fet;n.  2) et  Grfolg  war  aber  nur  bet,  bafj 
bem  ©elliu«  geftattet  würbe,  bcrfönlidj  au«  bent  aufer* 
legten  Subicium  au«juf Reiben,  unb  baf  nun  ein  anbetet 
3uber  an  feine  Stelle  trat  (k). 

(Sben  fo  fommt  e«  vor,  baf  bei  einem  3tiibtercottegium 
einet  fcbwört,  sibi  non  liquere,  wälfrenb  bie  Übrigen  ein* 
nerftanben  futb.  Da«  Urt^eil  betfelben  ifi  rtdjtögültig,  ba 
fle  ja  fogar,  wenn  Senet  feine  entgegengefe^te  Stimme 
wirtlich  abgegeben  hätte,  burch  Stimmenmehrheit  entfchieben 
haben  würben  (1). 

SBenn  ein  Schiebörichter  mit  Sef^ränfung  auf  befttmmte 
3eit  gegeben  ift,  unb  fcbwört,  sibi  nondura  liquere,  fo  muh 
ihm  bie  grift  Verlängert  werben  (m).  Sind)  in  biefem  gall 
alfo  fommt  ein  Urzeit  non  liquet  nicht  vor. 


3.  SBetuttheilung  be«  Äldger«. 

Diefer,  in  ber  oben  gegebenen  Slufjählung  möglicher 
Urtheile  nicht  vorfommenbe  galt,  fann  hier  einftweilen  nur 
ber  IBoUftänbigfeit  wegen  mit  aufgeführt  werben.  Die 


y (k)  auf  gleiche  SEßeife  trurbe 
»in  anbevet  3uber  ernannt,  trenn 
bet  juerft  ernannte  Bor  bem  Urtfjett 
ftarB  ober  toatjrrflnnig  tourbe:  ba«-- 
fetbe  3ubiciu#i  bauerte  fort,  unb 
nur  bie  Eßerfon  mürbe  Beränbert. 
X,.  32. 46. 60  dejud.  (5.1). 


(l)  £..36  de  re  jud.  (42.  1). 
and?  bi«  fdjtibet  nur  bie  einzelne 
Werfen  au«,  ba«  llrtbeii  nimmt  bie 
formet:  Non  liquet,  nicht  in 
ftd)  auf. 

(m)  L.  13  § 4 de  receptis  (4. 8). 
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äSeurtbeüung  b effetbett  i£  erft  in  93etbttibung  mit  ben  frei« 
ftKtchenben  Urteilen  möglich  (S  288.  289). 

287.  , 

Stedjtsfraft.  I.  3}tbtogungen.  B.  3nbalt  bei  Utt^eiJ« 
al<  ©tutiblagt  btr  9lt<bUftaft.  — galt  bei  ajtrurtljti* 
lung  be«  ©eflagten.  > 

9?ach  biefet  twrläuftgen  93efettigung  anbei«  benfbar« 
litten  be«  3nba(t«  eine«  UrtfjeilS  lebte  ich  je&t  jut  genaue* 

*en  ©etracbtung  b«  beiben  aufgefleHtetr  8 Alle  (8  286)  ju* 
rucf,  welche  at«: 

ffietuet^eilung  be«  Deflagten,  unb 
greifprethung  be«  Setlagten  " 
bejei  ebnet  worben  ftnb,  um  für  jeben  b'erfelben  befonb«« 
fefijufiellen,  wo«  al«  watjr«  Inhalt  beffefben  anjufeben  ifi. 

5M  bet  93erurtbeilung  be«  93e!lagten  ifi  e«  ju< 
»irbrtjt  nötljig,  auf  bie  beiben  £atq>tarten  b«  Klagen 

t 

jttnücf  ju  geben:  ^erfönltdbe  Klagen  unb  Klagen  in  rem 
(8  206.  207). 

j 35ie  93erurtbeilung  bei  einet  per jonlicb en  Älage  ift  febt 
einfacher  Slrt:  fte  geb*  fiet«  auf  eine  beftimmte  «fjanblung 
ober  Unterlaffung,  bie  bem  Seflagten  al«  notEjmenbig  auf* 
erlegt  wirb,  übereinfiimmenb  mit  bem  Snlfalt  bet  £)bli* 
gation,  bie  ben  @runb  ber  angefietlten  Älage  entfalt. 

3)ie  Klagen  in  rem  ftnb  fiet«  gegriinbet  auf  ein  93«*  - 
bäftnifj  be«  Sachenrecht«,  gebrecht«,  fjamilienrecbt«,  welche« 
bet  Äldger  ftch  jufchreibt.  $>ie  öerurtbeilung  entölt 
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junächft  bie  ülnctfennung  biefeö  beftrittenen  9tec^töt>er^äXt= 
niffeö  in  bet  *ßerfon  beö  ÄlägerS;  baneben  aber,  unb  nur 
alö  abgeleitete  golge  baoon,  bie  bem  Veflagten  auferlegte 
Sfothwenbigfelt  einer  cgjanbtung  ober  Unterlaffung. 

3)a$  Siechtöoethältnih,  welcheö  auf  bicfe  SBeife  in  golge 
einet  Älage  in  rein  anerfannt  wirb,  ift  gewöhnlich  ein 
auöfcbtiefenbeS,  welches  nur  ber  einen  ober  nur  bet  anberen 
Partei  allein  jufoinmen  fann,  »iellei^t  aud)  feiner  »on  beiben. 
$>ie  Verurteilung  alfo,  bie  in  ber  fßerfon  beS  Kläger« 
ba$  Stecht  anerfennt,  fcfclieft  eben  baher  auch  ben  <2afc  in 
ftch,  bah  biefeS  Siecht  bem  Seflagten  nicf>t  iuftefje- 
!l>aö  Urteil  brauet  biefen  jioeiten  ®afc  nicht  auSptfptechen, 
fpricht  ihn  auch  gewöhnlich  nicht  auö;  eö  ift  aber  ftetö  fo 
an$ufehen,  alö  ob  e$  ihn  aus  (brache  (a). 

fönblich  ift  för  beibe  Älaffen  bet  Klagen  bie  gemein* 
fame,  fchon  oben  aufgehellte  Vemerfung  in  förinnetung  ju 
bringen,  bah  in  gewiffein  ©inn  jebe  Verurtheilung  zugleich 
ein  gemifchteS  förfenntnip  ift,  inbern  ftets  bet  2luSfbruch 
ftillfchweigenb  hinjugebacftt  werben  muh:  mehr,  alö  hier 
auSgefbtocfjen  worben,  liege  in  bem  Siecht  beS  ÄlagerS,  in 
ber  Verpflichtung  beS  Vef tagten,  nicht  (§  286). 

(a)  L.  15  de  exc.r.j.  (44.2)  victus  est,  obstaturam  rei  ju- 
„quia  eo  ipso,  quo  meam  esse  dicatae  exceptionem : quoniam 
pronuntiatum  est,  ex  diverso  de  ejus  quoqtie  jure  quaesitum 
pronuntiatum  videtur,  tuarn  non  videtur,  cum  actor  petitionem 
esse.”  — L.  30  § 1 eod.  „Re-  tmplet."  — L.  40  § 2 de  proc. 
spondi,  si  de  proprietate  fundi  (3.  3)  „nam  cum  judicatur,  rem 
litigatur,  et  seeundum  actorem  meam  esse,  simul  judicatur, 
pronuntiatum  fuisse  diceremus,  illius  non  esse." 
petenti  ei,  qui  in  priore  judicio 
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X)ie  hier  aufgeftellten  Säfte  über  ben  wahren  Inhalt 
eineö  »erurtheilenben  ErfenntniffeS  ftnb  aus  bet  allgemein 
nen  Betrachtung  beS  SBefenS  eines  folgen  Urteils  abge# 
leittt,  unb  haben  haftet  feine  gerichtliche  9?atur.  2luS 
bem  eigenthümlichen  EntwicflungSgang  beS  Stömifcften 

9ted)tS  aber  fönnen  3«>eifel  hergenommen  werben,  ob  eS 
fi<b  fo  in  bet  $ftat  3«  allen  3eiten  unb  bei  allen  Sitten 
bet  Klagen  »erhalten  ftabe. 

3u  einem  foldf>en  3weifel  »eranlafit  uns  bie  feftt  eigen# 
thümlicfte,  wäftrenb  ber  ganjen  3e‘t  beS  JormularbtojeffeS 
geltenbe  9fegel,  nach  welcher  alle  Eonbemnationen  nur  auf 
3ahlung  einer  ©elbfumme  gerichtet  werben  fonnten  (b). 
hiernach  fcfteint  eS,  bah  bie  Sßerurtheilung  auch  bei  ben 
Älagen  in  rem,  getabe  fo,  wie  bei  ben  ftetfönlkhen  Klagen, 

r , 

nur  eine  Seiftung  beS  Beflagten  auSgefrrochcn,  nicht  ein 

9tecftt  beS  ÄlägerS  anerfannt  hätte. 

Be»or  bie  Söfung  biefeS  3weifelS  »erfucftt  wirb,  ftnb 
juerft  bie  ©ränjen  anjugeben,  innerhalb  welcher  allein  ber#. 
felbe  geltenb  gemacht  werben  fann. 

\ * 

3in  ältcften  jRecht,  b.  ft.  »or  ber  Einführung  ber  for- 
mulae,  galt  jene  Eigentftümlicftfeil  nicht,  unb  eben  fo  hat 
fie  »böig  aufgehört  unb  ift  2llleS  in  baS  natürliche  BerftäU* 
nifi  juriicfgefeftrt  feit  ber  Slbfcftaffung  beS  gormularftrojeffeS, 
inbem  nunmehr  wieber,  fo  wie  in  ber  ältejien  3«t,  auf  bie 
«Verausgabe  beS  fircitigen  ©egenjianbcS  felbft,  nicht  auf 

(b)  Gajus  IV.  $ 48. 
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Ballung  einet  ©elbfumme,  gefangen,  alfo  bad  {Zeitige 
*Recf>t  unmittelbar  bem  Äläger  juerfannt  wirb  (e). 

ferner  ifl  jenem  3»>eifel  burebaue  reicht  bie  Sebeutung 

gu  geben,  alö  ob  jur  3*ü  be$  gormularbtojefjed  jemals 

• 

btt  fdgatfe  ©egenfafc  bet  Ätagen  in  rem  unb  in  personara 
fcerlannt  ober  »etmifdjit  roorben  wäre;  »ielmeljt  ttmrbe  bie? 
fet  ©egenfab  auf  bad  öeftimmtefte  in  bet  intentio  auSge? 
brürft  butcb  bie  Raffung:  rem  actoris  esse , ober  aber: 
reum  dare  oportere  (d).  — 3a  fogar  ifi  t$  butcb  fciele 
«njmeifelbafte  ©teilen  auö  bet  3«*  bed  gotmularprojeffeä 
unmittelbar  genug,  bag  mitflicb  bem  Älager  baä  iDafe^u 
eines  0?ed;tö  in  feiner  HJerfon  juerfannt  mürbe  (e).  Unb 


(c)  J2  /.  de  off.jud.  (4.17) 
,,Et  si  in  rem  actum  sit  . . . 
siTe  contra  possessorem  ( judi- 
caverit),  jubere  eidebet,  utretn 
ipsam  restituat  cum  fructibus." 
'+*■  $ 32  /.  de  aet.  (4.  ß),  L.  17. 
C.  de  fideic.  (7.  4),  L.  14  C.  de 
sentent.  (7.45). 

(d)  Gajus  IV.  § 41.  80.  87. 

(e)  L.  8 § 4 si  serv.  (8.  5) 
„per  sententiam  non  debet  ser- 
vitus  constitui,  sed  quaeestde- 
clarari."  — jL.  35  § 1 de  rei 
vmd.  (6. 1)  „Ubi  autem  alienum 
fundumpetii,  et  judex  seutentia 
declaravit  meum  esse."  — L.  58 
eod.  „Sed  si . . . de  ipso  homine 
secundum  petitorem  judicium 
factum  esset,  non  debere  ob 
eam  rem  judicem,  quod  liomi- 
nem  non  traderet,  litem  aesti- 
mare.“  — L.  9 pr.  § 1 de  ex c. 


r.  j.  (44.  2)  „sive  fuit  judica- 
tum,  hereditatem  meam  esse," 
unb  nad)b«:  „re  secundum  pe- 
titorem judicata  . . . replicare 
eum  oportere,  de  re  secundum 
se  judicata.“  — L.  3 $ 3 de  re- 
bus  eorum  (27.  9)  „si  fundus  pe- 
titus  sit,  qui  pupilli  fuit,  et  con- 
tra pupillum  pronnntiatwn,  tu- 
toresque  restituerunt." — L.  11 
S 3 de  jurej.  (12. 2)  „Si . . . ju- 
ravero  . . . id  consequi  debeo, 
quod  haberem,  si  secundum  me 
de  heredilate  pronuntiatum  es- 
set." — L.  6 § 2 de  confessis 
(42. 2)  „Sed  et  si . . . confessus, 
perinde  habearis,  atque  si  do- 
minii  mei  fundtim  esse  pronun- 
tiatum esset."  — (Snbtidj  audj 
L.  15,  L.  30  § 1 eod.  — L.  40 
§ 2 de  proc.  (f.  o.  Stute  a). 
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ftlbfi  abgefef)«n  »on  tiefen  einzelnen  3eu9»ifftn,  ge^t  bie* 
felfx  SBafjrlfeit  aus  bem  ganjen  Sufammen^ang  bet  ©tt? 
rebe  ber  9te<$t«fraft,  fo  wie  berfefbe  unten  bargefteüt 
»erben  wirb,  mit  »öltet  ©ewi^lfeit  Ifertwr. 

f 

©tblidf  ift  no<b  ju  erwögen,  bafj  eö  für  bie  Klagen 
au$  ©gentium  unb  ©breebt  btei  »ergebene  gönnen 
gab,  bie  naef)  Umftanben  eintreten  fonnten : ©ne  legis  actio 
»er  ben  gentunwim,  eine  ©pwiftonäfloge,  unb  bie  arbi- 
traria  actio,  bie  aßtitt  im  neuefhn  Stecht  übrig  geblieben 
ift  (f).  Stuf  bie  betten  errett  geraten  bejieljt  ftdb  ber 
3»eifet  gar  nidbt.  Denn  bie  erfte  gomt  ftanb  ganj  unter 
ben  SRegrfn  be«  ältesten  Otedjtö,  nietet  be$  gotmulatprojefieA. 
Die  jweiie  gerat  war  gerabe  barauf  berechnet,  baft  über 
baö  Dafepn  beö  9ted)t3,  unb  über  biefeö  allein,  jun<kf>ft 
geurteilt  werben  feilte  (g).  Der  ganje  3*®  ei  fei  bef^rönft 
jitb  alfo  auf  ben  gaß  ber  arbitraria  actio,  b.  If.  bet  peti- 
toria  formula,  unb  er  nimmt  fyier  nunmehr  folgenbe  ©efialt 
an,  in  welker  ft  cf)  aßetbingS  ba$  Sntereffe  ber  ganzen 
grage  feffr  »erminbert. 

SQBir  »iffen  ganj  gewifj,  bafi  baö  ©tburtlfeil  nur  auf  ' 
eine  ©elbjafjltutg  gerietet  war,  nic^t  auf  bie  ftreitige 


(f)  Gajus  IV.  § 91  — 95. 

(g)  GajUs  IV.  8.  93.  94.  (S« 
tourbc  folgenbe  ©ponften  gtfcfjlef; 
fen:  Si  homo,  quo  de  agitur, 
ex  jure  quiritium  meus  est, 
sestertios  XXV  nummos  dare 
spondes?  JBerurrifeitte  nun  ber 
3ubex  auf  biefe  ©umnte,  fo  fjatte 


®a«nid)tbieftotge,  bajj  bie  ©untme 
gegalflt  loerbett  mufite,  fonbern  tag 
bie  äßebingung  bet  ©ponjien  (ba« 
SDafeun  be«  Sigentljum«) 
red)t«häftig  feftgeftellt  war.  Süian 
brüefte  tiefe«  fo  au«:  Nec  enim 
poenalis  est  (sponsio),  sed 
praejudieialis. 
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©adje  fetbft.  28ir  rpiffen  eben  fo  gewiß,  baß  über  baö 
IDafepn  beö  (Sigentbumö  reebtöfräftig  entfliehen  würbe, 
mit  fieberet  SBitfung  für  alte  3ufunft.  SSBie  iß  nun  biefet 
fcfjeinbare  SÜßiberfprucb  ju  lofen?  3n  »eitler  gorm  fonnte 
neben  jenem  auf  (Selb  befdjränften  3nbatt  beö  Urt^eilö 
bennoef)  für  bie  redjtöfräftige  Slnerfennung  beö  ßsigentbumö 
geforgt  werben? 

3) er  »oflßänbige  Verlauf  einer  folgen  arbitraria  actio 
war  folgenber  (h).  SBentt  ftef)  ber  3 über  fron  bem  6igen- 
tfjuni  beö  Älägerö  überzeugt  ^atte,  fo  fpra<$  er  junäcbß  bie 
gewonnene  Überjeugung  »on  bem  SRecfjt  beö  Älägcrö  auö, 
unb  forberte  ben  ©eftagten  auf,  bem  Stnfprucfi  beö  Älägerö 
freiwillig  ©cnüge  ju  leißen,  b.  b-  We  ßreitige  ©ad?e  b«? 
auöjugeben.  ©eborebte  ber  ©eflagte  biefem  jussus  ober 
arbitratus,  fo  erfolgte  eine  gteifpreeßung ; geborgte  er  nid^t, 
fo  würbe  er  »erurtbeilt,  aber  nidßt  auf  bie  ©aeße  felbft, 
fonbern  auf  eine  ©elbfumme,  mit  beten  ©efiimmung  befon* 
bere  ©efaßren  für  ben  ©eflagten  fretbunben  waren. 

@ö  ging  alfo  bem  SBefe^f  jur  Dießitution  frorßer  ein  „ 
Sluöfprud)  beö  3uber,  weichet  baö  JDafepn  beö  front  Kläger 
behaupteten  fRec^tö  auöbrücflicb  anerfannte.  2>iefer  2luö* 
fptueb  führte  ben  tedjnifcben  tarnen  Pronuntiatio,  unb  auf 
ihn  grünbete  ftdb  für  alle  3ufunft  bie  Sßirfung  ber  Dfadjtö- 
fraft,  atfo  inöbefonbere  auch  ber  Sinfptud)  beö  Älägerö, 
in  jebem  fünftigeit  ßieebtöftreit  eine  exceptio  rei  judicatae 

(h)  Dttftr  ©fgtnftanfi  ift  oben  auäfübriufj  bffjanbett  tvotbett  18.  5 
$ 221—223. 
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geltenb  ju  inanen  (i).  3)afj  fciefeö  ftd?  fo  »ethielt,  ift  jefct 
unmittelbar  gewif  geworben  butdb  bie  neuerlich  befannt 
gemalten,  »on  bem  Stnteceffor  ©tephanue  tierrö^renben 
griecbifcben  ©Folien  ju  ben  2)igeften,  worin  an  fünf  »et* 
[cbiebeuen  ©teilen  bet  lateinifdje  Äunftauöbrucf  Pronuntia-  , 
tio  b«r»orge^oben,  unb  in  ber  fjier  angegebenen  SBeife  auö* 
fühtlich  erflärt  wirb  (k).  3)amit  fiimmt  zugleich  eine  be* 
beutenbe  3af)l  bon  2)igeftenfteßen  überein,  bie  ganj  in  bem# 
felben  ©inn  bie  Pronnntiatio  unb  bad  pronuntiare  erwäh* 
nen  (1).  Stuf  ben  ©ruttb  biefet  ©teilen  war  auch  fchön 
»ot  ber  erwähnten  neuen  Gntbecfung  »on  mehreren  ©cfirift* 
fiellern  baö  wahre  iöerbältnif  ber  Sache  im  ©anjen  rieb# 
tig  erfannt  unb  bargeftellt  worben  (m).  3a  felbft  wenn 
eine  folc^e  förmliche  fjjanblung,  wie  fte  l)iet  unter  bem 
fftamen  ber  Pronuntiatio  anerfannt  worben  iji,  nicf;t  »ot* 
gefommen  wäre,  fo  hätte  benno<b  auö  bem  Urtfjcil  eine 
Ginrebe  ber  9te<ht3fraft  abgeleitet  werben  föitnen,  wenn  nur 
auö  bem  3nhalt  beS  UrtEjeild  unzweifelhaft  f)er»orging,  bah 


(i)  06  biefe  Pronuntiatio  ge; 
»5hnft<h-  ober  auch  nur  guroeilen, 
bett  SRamen  einer  sententia  führte, 
fann  babei  gleichgültig  fepn.  &uf 
ben  3»eifel  über  tiefen  Quillt  habe 
ich  früher  mehr  ©ei»i<ht  gelegt, 
al«  ihm  gebührt. 

(k)  Saihatiä  n.  Singenthal 
ton  bet  Pronuntiatio,  Seitfdjrift 
f.  gef<bi<htl.!Reht«mffenf(brtft!8. 14 
®.  95  — 126. 

(l)  93gl.  eben  Otote  a.  unb  e. 
SRehrere  anbere  Stellen  biefer  9lrt 


ftttb  angeführt  bei  3 a d;  a r i ä 
10t.  102. 

(m)  Heller  §27  — 31.  Set-- 
gelt  SinbicationSprogej)  @.  107 
bi«  110.  CDiefet  lebte  Schtiftftellet 
begegnet  gu  fcharf  ben  Borlüujigen 
9lu«fptuch  be«  3uber  als  ein  eigent- 
liche« $räjubicium,  unb  ibentijicirt 
baburch  gu  feht  ben  Spcniion«-- 
pvogeg  ntit  ber  petitoria  formula. 
£>ie  aJerfdjiebenheit  liegt  aber  hiet 
mehr  in  ber  gorm  unb  bem  Slu«# 
bruef,  al«  in  bem  SSBefeit  ber  Sache. 
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txxJbei  bie  Slnetfennung  beS  (SigentbumS  als  ©runb  unb 
S3ebingung  ber  (Sntfcheibtmg  wirflich  »orauSgefebt  war. 
diefe  Sebauptung  fantt  jeboch  J»icr  noch  nicpt  gereehtfer* 
tigt  werben,  ba  fte  mit  demjenigen  3«(ammenf)ängt,  welche 
unten  über  bie  SleehtSfraft  ber  ©rünbe  gefagt  werben  wirb, 
durch  biefe  ©emerfung  foll  barauf  aufmerffam  gemacht 
werben,  bah  in  ber  angegebenen  28itff amfeit  bet  Pronun- 
tiatio  nicht  etwa  eine  jufätlige  unb  willlüttiche  (Einrichtung 
iag,  fimbern  bah  1t*  tu  einem  inneren  3ufamraenhang  jtanb 
mit  bet  allgemeinen  Sluffaffung  ber  [RechtSftafl  überhaupt, 
die  Pronuntiatio  biente  baju,  bah  baS  dafepn  jenes 
(EntfcheibungSgrunbeS  nicht  überfeinen  ober  m 3*»eifel  ge* 
jogen  werben  fonnte. 

S-  288. 

9t«(htetraft.  I.  ©ebingnngtit,  B.  3nljalt  bt«  UrtbeitS 
alt  ©unblag«  ber  9t«(bte!raft.  — galt  ber  greifprtebung 
be6  ©ellagtcn. 

SSon  ben  beiben  gälten,  bie  in  bem  Snfjalt  eines  rechts* 
fräftigen  Urteils  »otfommen  fönnen  (§  287),  ift  jefct  noch 
ber  zweite,  bergall  ber  gteifprecljung  beS  ©eflagten, 
in  feiner  eigentümlichen  ©ebeutung  unb  Söirfung  feftju* 
fteUen. 

die  greifprechung  beS  ©eflagten,  twUig  gleichbebeutenb 
mit  ber  Slbweifung  beS  Klägers,  bat  einen  bloS  »erneu 
nettben  3mbalt;  bie  Slnetfeitnung  eines  bem  ©eflagten 
fiehenben  StechtS  fann  barin  nicht  enthalten  fepn.  diefer 
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wichtige  unb  burchgreifenbe  Unterzieh  bet  gteifptechung 
»on  ber  Verurteilung  läfjt  ft <f)  fo  auSbtücfen:  StuS  bet 
Verurteilung  fann  Der  .Kläger  für  bie  ßufunft,  wie  et  eS 
bebarf,  fowof)l  eine  Klage,  als  eine  (Srception  ableiten,  aus 
bet  greifprechung  an  ftd?  entfpringt  für  ben  Veflagten  nur 
eine  (Srce^tion,  leine  Klage. 

0 

3>et  watjre  ©tunb  biefer  befchränfteren  SBirfung  bet 
greifpredmng  liegt  in  bet  aßgemeinen  Statut  beS  SlechtS* 
ftreits  überhaupt.  3ebet  Kläger  forbert  bie  $ülfe  beS 

SlichteramteS  jut  SIbänberung  beS  factifcfj  befteljenben  3u# 
ftanbeS,  »eil  biefet  mit  bem  malten  Stecht  nicht  überein* 
ftimme.  Der  dichter  lattn  biefe  ^ülfe  nach  Vefmben  ge# 
mähren  ober  »etweigern,  für  eine  anbete  Jbätigfeit,  ins* 
befonbete  für  eine  folche,  bie  jum  9?ac^t£)eil  be$  Klägers 
gereichen  fönnte,  liegt  in  einet  angefießten  Klage  fein 
Veweggrunb. 

(Sine  Seftätigung  ber  SQBafjrfjeit  beS  aufgefießten  Unter# 
ftfjiebS  enthält  auch  bie  Raffung  bet  SRömifchen  formula: 
Si  paret,  condemna,  si  non  paret,  absolve.  3tt  bem  con- 
demna  liegt  bie  9?otf)wenbigfeit  eines  pofitioen  ^anbelnS, 
»on  ©eiten  beS  Veflagten,  in  bem  absolve  liegt  bie  blojje 
Verneinung  ober  Verweigerung  jeber  <&ülfe;  ein  drittes 
aber  iß  bem  3uber  auSjufprec^en  webet  geboten,  noch  »er# 
hattet. 

3)ie  Slnwenbung  ber  aufgefießten  Siegel  auf  perfönliche 
Klagen  erregt  feine  $ürt  »on  Vebenfenj  ber  Kläger  betyaup* 
tet  bie  Slotljwenbigfeit  einer  beftim inten  ^anblung  »on 

vi.  . 21 
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©eiten  beS  33eftagten,  bet  9üd?tet  fpti$t  aus,  biefe  9fott)* 
wenbigfeit  fet>  nic^t  »otfyanben. 

(Stwa0  anbetö  ftefit  bie  ©acfe  bei  ben  Klagen  in  rein. 
3n  ben  ftäuftgften  unb  wicfjtigfien  gälten  betfelben,  bei 
(Sigentbum  unb  (Srbrecfct,  wirb  übet  bas  2)afet)n  eines 
9iecf)tS  »on  au$fd)liefenbet  9?atur  gefiritten,  f0  baf  baS 
S)afebn  befiel  ben  in  btt  einen  Partei  baS  Südftbafetyn  in 
bet  anbetn  notbwenbig  in  fidb  fehlte#»  (8  287). 

3nbem  nun  bet  Äläger  beraubtet,  baf  ein  fot<$e6  Stedjt 
in  feinet  ffierfon  oorbatiben  fet),  fann  bet  ©eflagte  biefe 
©efyaubtung  auf  betriebene  Seife  ju  beftceiten  fuefen. 
(St  fann  ftef»  batauf  befdjtänfen,  bie  ©eweife  beS  ÄlägerS 
ju  entfräften;  et  fann  aber  auch  ba$  ©afetyn  beS  befielt* 
tenen  9tedjt$  in  feinet  eigenen  ©erfon  beraubten  unb  be* 
weifen,  webutdj  bann  ba$  Siecht  beb  ÄlägerS  nach  bet 
aufgeftellten  Siegel  bon  felbft  wiberlegt  ift. 

Senn  nun  ber  ©eflagte  biefen  lebten  Söeg  einfcflägt 
unb  non  feinem  Stecft  ben  Süßtet  übetjeugt,  fo  fönnte 
man  glauben,  baö  Urteil  müfie  auf  Slnetfennung  be$ 
SRed^tö  beS  ©eflagten  geffen,  infofern  alfo  auf  ©eruttljei* 
fung  beS  ÄlägerS,  fo  baf  ber  ©eflagte  auS  biefem  Urteil 
an  fidf  für  bie  golge  fowolfi  eine  Älage,  als  eine  (Stcebtion 
unmittelbar  ableiten  fönnte.  3n  bet  üfyat  aber  »erhält  es 
ftcfi  nid^t  alfo;  »ielmeft  befdjränft  fief  auef  f)iet  fc« 
SfuöfpnT  auf  bie  blofe  Slbweifung  beS  ÄlägetS,  fo  baf 
burefauö  fein  Unterfcfieb  tn  bern  2luSfptucf  beS  SiicfterS 
eintritt,  ber  ©eflagte  mag  gewinnen,  weil  et  felbft  fein 
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©igentfyum  beliefen,  ober  »eil  blo6  bet  Älager  bad  (einige 
Bid[>t  bemiefen  Ijat. 

$>ie  3Baljtl)eit  biefet  93et)aupmng  folgt  au$  ben  fo  eben 
füt  alle  Älagen  aufgeftellten  allgemeinen  ©runben,  inöbe* 
fonbete  aud  bet  auSfcbliefjenbeii-  Slltetnatioe  in  bet  Storni* 
fd)en  formula : Si  paret,  condemna.  si  non  paret,  absolve, 
bie  böfiig  gleicblautenb  »at  bei  Älagen  in  rem,  »ie  bei 
betfönlidjjen  Älagen. 

©ine  umnittelbare  SJeftatigung  biefeö  ©afceö  liegt  aber 
autib  in  einet  »idjtigen  ©teile  beö  ©ajuö  (a),  beten  3n* 
f>alt  unb  ©ebonfengang  i»  l)iet  barlegen  will,  um  bett 
entfcfieibenben  3^eil  betfelben  für  ben  angegebenen  3wecf 
beitu&en  ju  fönnen. 

3»ifcf>en  mir  unb  bir  (fagt  ©ajuö)  ift  ©treit  über 
eine  ©tbfdjaft;  jebet  bon  und  beraubtet,  allein  ©rbe  ju 
fei?n,  unb  jebet  beftfct  einigt  Sachen  auö  bet  ©tbfdjaft. 
2)atauä  folgt,  bafj  icf>  gegen  bieb  bie  ©tbfcbaftöflage  an* 
(teilen  lann,  eben  fo  aber  aud)  bu  gegen  mic^.  Sßenn 
nun  juerfl  idj>  gegen  bidj  gef  lagt  f>abe,  imb  ein  tedjtöfrüf* 
iigeö  Uttf)eil  gefptodjen  ifi,  bann  aber  bu  gegen  midi 
f lagen  »illft : fo  fragt  ed  ftd>,  ob  3)iefed  julafftg  ift,  ober 
»ielmel»  burdj  bie  ©iitrebe  bet  SiedjtSfraft  betljinbett  »irb. 
Sllled  fommt  auf  ben  Snfjalt  beb  ge» to ebenen  UttE)eilö  an; 
bift  batin  bu  berurtljeilt,  fo  »irft  bu  jefct  butcb  bie  ©in* 
tebe  auSgefdbloffen,  »eil  aud  bem  mit  auetfannten  ©rbceibt 

(a)  L.  15  de  exc.  r.j.  (44.  2).  (Gajus  Lib.  30  ad  ed.  prov.).  — 
3Sgl.  Ü6cr  biefe  ©teße  ÄttUr  224. 

21  * 
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notbwenbig  folgt,  baf»  tu  nicht  @tbe  bift  (§  287.  a). 
333 enn  tagegen  ba«  gebrochene  tlrtfjeif  mich  abgewiefen 
b«t,  fo  fytnbett  bid)  tiefe«  Urttjeif  an  ftch  nicht,  tie  Älage 
anjufießen,  in  teren  (Sntfcheibung  ter  Siebter  »ößig  freie 
.gjanb  batj  er  fann  mich  oerurtbeilen,  ober  bicf>  abweifen, 
ta  e«  möglich  iß,  baß  tie  Cfrbfchaft  webet  mir,  noch  tir 
gebärt.  — Der  le&te  ter  ©teße,  auf  ten  bi«  2Hle« 
anfommt,  tautet  wörtlich  alfo: 

Interest,  utrain  meara  esse  hereditatem  pronuntiatum 
sit,  an  contra.  Si  meam  esse,  nocebit  tibi  rei  judi- 
catae  exceptio:  quia  eo  ipso,  quod  meam  esse  pro- 
mintiatum  est,  ex  diverso  pronuntiatum  videtur 
tuam  non  esse.  Si  vero  meam  non  esse,  m/ul  de 
tuo  jure  judicatum  intelligitur,  quia  potest  nec  mea 
heredüas  esse,  nec  tua. 

£iet  werten  augenfcbeinlicb  nur  jwei  gäße  möglicher 
Urtbeilöfaffung  angenommen:  eine  93erurtbeilung,  unt  eine 
gteifprechung,  tie  an  ftch  ta«  Siecht  te«  Söeflagten  ganj 
unentfdhieten  läßt,  fo  bajj  tiefer  jweite  2lu«fpruch  al« 
folcher  bei  einem  fünftigen  Streit  über  tiefe«  Siecht  te« 
SSeflagten  feinen  (Sinfluf  bat-  Der  SSerfaffet  ter  ©teße 
fe$t  alfo  unzweifelhaft  »orau«,  baß  ter  2lu«fpruch  einer 
Slnerfennung  te«  Erbrecht«  in  ter  tßerfon  te«  Seflagten 
unmöglich  fep,  intern  er  offenbar  tie  Slbficht  bat,  tie  gtiUe 
»oßßünbig  aufjujüblen,  tie  bei  tem  2lu«fpruch  über  ten  juerft 
geführten  Siecftdfireit  möglicherweife  »orfommen  fonnten. 
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Sitte  inbirectc  Sefiätigung  bet  fyiet  aufgefietlten  «Reget 
liegt  nod)  in  bet  Sntfdßeibung  eine«  »erwanbten  gälte«, 
bie  man  auf  ben  erflen  Slicf  geneigt  fet>n  fönnte,  al« 
SEBibetlegung  betfelben  anjufeßen.  Die  Sntfcfieibung  eine«  v 
9lecht«flteit«  burd?  einen  jugefchobenen  Sib  hat  großen* 
t^eit«  ähnliche  SBitfungen,  »nie  bie  Sntfdjeibung  but<h 
Urzeit,  tt*e«E>atb  auch  nicht  feiten  beibe  gälte  bet  Sntfdjei* 
bung  al«  gleichartig  jufammengeftellt  werben  (b).  Schwört 
nun  bet  Äläget  ben  ihm  jugefchobenen  Sib  baßin  ab,  baß 
et  Stbe  (ober  Sigentßümer)  fei? , fo  erwitbt  et  für  bie  3«* 
funft  jjlage  unb  Sinrebe:  fcßwört  ber  Seflagte,  bet  Kläger 
fei  nicht  Stbe  obet  nicht  Sigentßtimer,  fo  entfielt  au« 
biefem  (gib  eine  bloße  Sinrebe  (c).  Soweit  fließt  bet  galt 
be«  Sibe«  bem  be«  Urteil«  oöllig  gleich- 

Sei  bem  (gib  abet  fann  auch  noch  ein  anberet  galt 
eintteten.  Die  gaffung  beffelben  fte§t  in  ber  SBillfüßt 
bejfen,  bet  ben  (gib  jufchiebt.  Daher  fann  ber  Kläger  ben 
(gib  auch  fo  jufchieben,  baß  ber  Seflagte  fchwöte,  et  (bet 
Seflagte)  fety  Sigentßümer.  2Birb  biefer  Sib  abge* 
fchworen,  fo  erwirbt  batau«  bet  Seflagte  für  bie  3ufunft 
nicht  nur  eine  Sinrebe,  fonbern  auch  eine  Älage,  welche« 
au«brücflich  »on  Ulpian  bezeugt  wirb.  Sr  fbticßt  juetfi 
bon  bem  fo  eben  fcßon  erwähnten  galt,  wenn  bet  Sef tagte 

(b)  L.  11  § 3 dejurej.  (12.2).  nie  de  hereditate  pronuntiatum 
„Si  jucavero  . . hereditatem  esset." 

tneam  esse,  id  consequi  debeo  (c)  L.  11  $ 3 cit.,  L.1  § 7 de 
quod  haberem,  si  secundum  public.  (0.  2) 
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fchwört,  ber  Kläger  fep  nicht  ©gent^üincr,  unb  fagt , au« 
biefem  @ib  entfiele  nur  eine  ®ntebe,  feine  itlage  (d): 

. Sed  si  possessori  fuerit  jusjurandum  delatum,  jura- 
veritque  rem  petitons  non  esse  ....  exceptione  juris- 
jurandi  utetur . . . actionem  non  habebit  . . . non  enim 
rem  suam  esse  juravit,  sed  ejus  non  esse. 

2)ann  ge^t  et  urnnittelbar  jur  Betrachtnng  be«  öotf 
mit  julefct  erwähnten  gallc«  über,  wenn  ber  Beflagte 
fchwört,  er  feltfi  ftp  ©igentbümer,  unb  fpricht  für 
biefen  §atl  bem  ©<h»örenben  aud?  felbft  eine  Ätage  ju.  > 
Proinde  si,  dam  possidefet,  deferente  petitore  rem 
suam  esse  (e)  juravit,  consequenter  dicemus  . . t 
actionem  in  factom  ei  dandam. 

2>tefe«  ift  nun  gerabe  ber  gaU,  welker  nach  ber  oben 
aufgeftellten  Behauptung  in  bem  Sluefpntch  be«  richtet# 
lieben  Unheil«  gar  nicht  »orfommen  barf,  fo  bah  i» 
golge  eine«  folgen  Slu«fptu<h«  ber  Beflagte  niemals  eine 
Älage  erwerben  fann.  Steine  Behauptung  geht  alfo  bahirt/ 
baf  hierin  bdbe  Sitten  ber  Beenbigung  eine«  Stecht«* 
breit«  (®b  unb  Urthdl)  völlig  »etfehieben  ftnb. 

6«  ift  aber  auch  in  ber  Spat  nicht  fchwer,  ben 
wef entliehen  unb  nothwenbigen  ©runb  be«  Unterfchieb«  ju 
entbieten.  2) er  ®b  ;hat  bie  Statur  eine«  Bergleich«  (f), 

(d)  L.  il  pr.  § 1 de  jurej.  wirb.  esse  tjat  nicht  bis« 

(12-  2).  ^fltcanbcr,  fonbtnt  auch  bie  58u(s 

(e)  Die  glewntina  tieft:  rem  gata,  mtyt«  ©tbauer  nicht  bu 
suam  juravit,  chne  esse,  toe»  m«ft. 

bttreh  btr  <Sa$  jtoat  frintrt  an#  ( f ) L.  2 de  jurej.  (12.  2). 

beten  (Sinn  befommt,  aber  hart 
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intern  eS  gan$  in  bet  SBillfü^r  btS  3ufchiebenben  f Ut)tr 
ob  unb  in  meiner  formet  et  bie  ©ntfcheibung  beS  Streite 
bem  ©ewiffen  feines  ©egnerS  überlaffen  will.  Säfit  et  alfo 
biefen  fchwören,  bet  23eftagte  fei)  ©igenthümer,  fo 
mufi  er  ftd)  bie  auögebebnteren  folgen  beS  fo  gefaxten 

t 

©ibeS  gefallen  laffen,  »eil  et  burd)  feinen  freien  äßißen 
biefen  SluSgang  t>erbeigefüEsrt  ha*- 

©etabe  CDiefeö  abet  »erhält  fidf  ß«  bem  richterlichen 
Urteil  ganj  anbetS.  hier  beruht  SticfjtS  auf  bet  2ßitlfül)t 
bet  Parteien,  2lßeS  auf  feft  beftimmten  StedftSregeln.  ®S 
tft  alfo  ganj  folgerecht,  bah  eS  bem  Stiebtet  nicht  »erflattet 
ift,  bem  fteifprechenben  Urteile  bie  oben  ermähnte  größere 
äuSbehnung  ju  geben,  »übrenb  bet  Kläger  fleh  biefet 
Stuöbebnung  butch  feinen  freien  SBillen  toobl  unterwerfen 
fann  (g).  « 


9luS  bet  h'«t  ungefaßten  Unterfuchung  geht  fat»ot,  bafi 
ber  Inhalt  beS  UrtheilS  nur  jwet  ©egenftänbe  hüben  fann: 
bie  ißerurtheilung  beS  33 ef tagten,  ober  bi£  ftteifatechung 
beS  SBeflagten;  bah  <ßfo  bie  SBerurthetlung  beS 
klaget«  barin  nicht  »otfommen  fann.  Diefet  ©ah  ifl 
als  Stegei  ffa*  batgefießt  unb  gegen  mögliche  Zweifel  in 
©huh  genommen  worben.  @S  werben  jeboch  SluSnahmen 

(g)  <80  wirb  inbeffen  »eit«  be«  Jtliger«  weniger  ftrenge  »taf* 
unten  (§  290.  291)  gtjeigt  »et*  tiftfcc  folgen  f>at,  ale  man  auf 
ben,  bajj  bie  bi«  nadjgetoiefene  bett  etfien  $ticf  anjunebmen  ge* 
Unmcgiidfait  einet  SBeroibeilung  neigt  fe»n  mödfte. 
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non  toicfer  Sieget  behauptet,  unb  eS  foü  nunmehr  bärge* 
tf>att  »erben,  bajj  biefe  angeblidjen  2lu6nat>men  auf  blofjem 
©djein  berufen  (h). 


§.  289. 

{Rechtiftaft.  I.  ©ebingungen.  B.  3nhaft  bei  Urteil« 
«fi  ©tunbfage  btt  Stedjtiftaft.  — 9tidjt:  93eturtheilung 
bei  Äfägeti. 

(53  »erbet»  j»eiertei  gälte  angegeben,  in  »elcften  auS* 
naf)m6weife  aucf»  bet  Äläget  foll  üerurüjeitt  »erben  fönnen: 
bie  duplex  actio  unb  bie  2öiber!lage.  ©eibe  gäöe  ftnb 
fo»ofj>l  »er»anbt,  als  uerfcfjiebetr : betbe  aber  fommen  batin 
überein,  baji  jebe  Partei  »irflicb  Ä läget  unb  jugleicfi  audj 
©eflagter  ifi,  nur  in  »erfd^iebenen  ©ejiefyungen.  2ßtrb 
affo  ber  urfptünglic&e  Kläger  »erurtbeilt,  fo  »iberfäffrt 
il)m  $)iefeS  nicftt  in  feinet  (gigenfdjiaft  als  Kläger,  fonbetn 
in  ber  eines  ©eflagten.  3n  bet  $l)at  alfo  muffen  »it  in 
biefen  gälten  nur  2ln»enbungen  unb  ©eftätigungen  bet 
aufgeftellten  Siegel  etfennen,  nicf?t  SäuSnafytnen  betfelben. 

I.  Duplex  actio. 

©an  biefer  2lrt  ber  Älagen  ift  fcf>on  oben  gelfanbelt 
»orben  (§  225).  3>ie  (gigentl)ümltd)feit  berfelben  liegt 


(h)  Sit  äieturtfceilung  bei 
Äfägeti  in  bit  *J3rojegf ofleit  hat 
feinen  3»eifet,  fann  «bet  nntet 
bitfe  Sluina^men  ni<ht  geregnet 
Wetben.  Siefe  beruht  auf  btn  bt- 
fonbeten,  aui  bem  ißtojeji  ent» 


fbtingtnben  ®etpflt<htimgen : wir 
haben  hi«  bloi  mit  bet  (Sifflmt-- 
fung  bei  Urtheifi  «uf  bie  mate» 
tieften  OJethtiterbaitnijft  btt  ijtat» 
teien  ju  tt)un,  wie  biefefbtn  imab» 
hängig  ton  bem  ^tojefj  beftanben. 
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barirt,  baß  bie  erwähnte  hoppelte  (Sigenfdjtaft  bet  ^arteten 
nic^t  erfi  burcß  bie  2BiUfüf)t  be«  SJeflagten,  fonbern  butdß 
bie  allgemeine  9fatur  ber  Älage  begrünbet  wirb,  alfo*burcß 
ben  Slicßtet  überall  jur  Slnwenbung  gebraut  werben  muß, 
t»o  nur  bie  Umftänbe  baju  geeignet  jtnb. 

gehören  ba^in  bie  brei  Speilungöflagen  unb  bie 
jwei  Unterbiete  3ur  (Srßaltung  bed  33eft|e$. 

2)ie  formet  bet  Jf>eilungöflagen  beftanb  au6  jwei 
©tücfen,  einem  petfönlicßen  unb  einem  auf  Slbjubication 
genuteten.  — 2öte  ba$  ^>erfönlie^e  <Stü<f  lauten  mußte, 
um  jebe  Partei  jum  Kläger  unb  Sellagten  jugleidb  ju 
machen,  wirb  bei  bet  SBiberflage  gezeigt  werben.  — 5>ie 
Slbjubication  aber  war  unpetfönlicß  gefaxt,  unb  in  fofern 
ähnlich  ber  intentio  einer  Ulage  in  rem  (a). 

2)ie  gotmel  ber  jwei  erwähnten  Unterbiete  war  an 
beibe  Parteien  gleichmäßig  gerietet  (b),  unb  brüefte  ba= 
burd)  unmittelbar  aus,  baß  beibe  in  »ößig  gleicher  Sage 
einanber  gegenüber  ftefjen  fottten,  nidßt  in  bet  bei  anberen 


(a)  Gatos  IV.  $ 42.  „Quan- 
tum adjudicari  oportet,  judex 
Titio  adjudicato.  “ 25«  Warne 
Titio  fdjeint  atterbing«  nicht  ju 
ber  behaupteten  Unperfönlichfeit  ber 
getutet  ju  paffen,  unb  lünnte  troI)( 
auf  einer  unnötigen  Sefeart  be* 
ruhen;  bie  gewöhnlichen  Wartet; 
nanten:  Aulus  Agerius  unb  Nu- 
merius  Negidius  fcheinen  abftcht-- 
lidj  öermieben.  25er  unjweifetbafte 
(Sinn  Würbe  am  ffefferffen  bejetdp 


net  ftpn  butrtj  utrique  cberalteru- 
tri,  ba  nach  Umffänben  batb  bem 
Sitten  baa  ©attje,  batb  3«bem 
ein  2heit  jujufprechen  iff. 

(b)  L.  1 pr.  utiposs.  (43.16). 
„Uti . . . possidetis,  quo  minus  ita 
possideatis,  vim  fieri  veto.“  — 
L.  1 pr.  de  utrubi  (43.  31). 
„Utrubi  Wc  homo  . . . fuit,  quo 
minus  is  eum  ducat,  vim  fieri 
veto.“  , 
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Klagen  gewöhnlichen  9Serfc^>iebenf)eit  eines  flügerS  unb 
eines  33ef  tagten.  •'  . . . • .*  c 

II.  SBibttflage.  (c). 

SBenn  auf  eine  angeftellte  Ätage  ber  Söeflagte  »ot  bem< 
felben  JRidjter  unb  gegen  benfetben  Kläger  eine  Älage  »ot«* 
bringt,  fo  führt  biefe  j weite  Ätage  ben  tarnen  Söiber; 
f tage,  »orauSgefefct,  baji  fte  in  irgenb  eine  Setbinbung 
mit  bet  etfien  Ätage  gefefct  wirb  (<!)., 

2)iefe  Serbinbung  fann  eine  jweifadje  f ev>n : 

1.  Sie  fann  juwtilen  (ebiglicft  batauf  auSgeften,  bajj 
baburefe  bet  erfte  .flöget  genötigt  wirb,  ftd)  »ot  bem* 
felben  Siebter  »erfiagen  ju  taffen,  weichem  et  aufiet* 
bem  nicht  unterworfen  gewefen  wäre  (uneigentlidje 
SBiberftage).  liefet  galt  fteftt  mit  unfret  Slufgabe 


(c)  SBgl.  ilberhaupt  S in» e 
8ehr6ii(fj  § 95.  211. 

(d)  SBcfftg  »erfdjiebeti  alfe  »eit 
bem  allein  in  Setracfet  fern; 
menben  galt  finb  alte  bie  gälte, 
in  weiten  jwif^e«  benfefben  S|}ar; 
leien  »er  bernf eiben  {Richter  girier 
jeitig  mehrere  fßrogeffe  ebne  ffietc 
binbuttg  mit  eiuanber  »er« 
banbeit  »erben,  welche«  eben  fc= 
wobt  »er  bemfelben  Steuüfcben 
3nber  »erfemmen  fonnte,  al«  e« 
jeff  »er  bemfelben  ®eri$t«b»f 
»brfemmt.  3n  biefen  mehreren 
^rejeffen  fann  biefette  *ßerfon 
flöget  fepn  (L.  18  de  except. 
44.  1),  bie  Parteien  fönnen  aber 
auch  in  entgegengfefeften  Partei; 


retten  auftreteu  (L.  18  pr.  tnand. 
17.  1,  L.  18  pr.  de  compettt. 
1 0.  2,  L.  1 § 4 quae  sent.  49.  8 ), 
ebne  baf  be«ba(b  ber  gatt  einer 
ffiiberflage  entjiebt.  Daher  ifl  ber 
9lu«brucf  mutua  petitio,  bet  in 
ben  gälten  tiefer  jwtiten  Strt  ge; 
brauet  wirb,  ja  ftlbft  bei  ber 
biefen  (iinrebe  bet  (fombenfaltcn 
(L.  6 C.  de  comp.  4.  31 , L.  I 
C.  rer.  amot.  5.  21  J »orfomrat, 
feine  fixere  ©e  jeiebnung  ber  SSBibers 
flage,  wofür  überhaupt  bie  {Römer 
feinen  funftauäbrucf  haben.  Re. 
conventio  femmt  in  feiner  Achten 
©teile  »or  (L.  6 C.  de  fruct.  7.51 
ijt  rejiituirt),  unb  ijt  erft  butcb 
ba«  eancniftbe  {Recht  eingefübrt. 
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in  gar  feinet  SSetöijtung;  et  fommt  übrigens  audj 
fdwn  im  »ömifcfen  Stecht  »ot  (e). 

2.  ©ie  fann  a6et  aucf  tiefet  eingteifen,  inbem  jugleid) 
bette  Hagen  neben  einander  »erfanbelt  imb  butd)  ein 
gemcinfameö  Urteil  entftfneben  werben  (simultaneus 
processus  »on  ben  »eueren  genannt),  liefet  gaff 
gehört  infofetn  ju  unfter  Unterfud)ung , als  babut$ 
bet  Snfalt  beS  Urteils  beftiramt  wirb,  unb  jwat  auf 
feiere  Sßeife,  baf  [(beinbat  bet  H&get  Verurteilt 
werben  fann,  welkes  nad)  bet  oben  aufgefteöterf 
Siegel  nietet  faßte  gefcfeben  fönnen. 

2lucf>  biefet  gaß  fam  im  »6mifcf)en  »ed;t  »et,  unb 
felbft  jur  Seit  bes  alten  gotmulatpro?effeS.  es  fragt  ftd) 
nur,  wie  eö  möglich  war,  jwei  »etfcftebene  tßtojeffe  in 
eine  unb  biefelbe  gormel  ju  faffen. 

$>iefe«  war  alletbingS  möglich,  aber  nur  unter  fob* 
genbet  33otau6fefcung:  2)ie  SBibetflage  mufte  auf  einet 
©egenfotberung  au$  bemfelben  »ecftSgefd) äft  be* 
ruhen,  welches  nur  bei  ben  bonae  fidei  actiones  »orfam. 
28enn  alfo  gegen  eine  actio  emti  bet  Seflagte  bie  actio 
venditi  aus  bemfelben  33 ertrag  »erbringen  wollte,  ober  bei 

einet  actio  pro  socio  bie  gleichnamige  Hage,  ober  bei 

. ’ • • 

(e)  L.  22  de  jud.  (5.  1.)—  Sfunicipaicbrigfeit,  bie  nur  üb« 
2Bar  bi»  erfte  Ätage  eint  extra-  eene  befdjrüufte  ©urante  tidjtm 
ordinär ia,  fo  würbe  fcabur<h  aud)  burfte,  gebraut  War,  tfo  Wnrbe 
bi«  ©iberftage  »er  ben  prüfte  ebne  babutdj)  biefe  Obtigfeii  für  bi« 
3uber  gejogen.  L.  1 $ 15  de  äötberflage  »on  bMjerer  ©umrnr 
extr.  cegn.  (50.  13.)  — SBtnn  nicht  fompetent.  L.  11  § 1 de 
bagegen  bie  erfte  Klage  »et  ein*  jurisd.  (2.  1). 
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einet  actio  coromodati  directa  bie  contraria,  bann  mar 
eine  SQBiberflage  mit  berfelben  gormel,  unb  bur#  baffetbe 
Ur#eil,  Wie  bie  «fpauptflage,  ju  beenbigen  möglich : in 
allen  anberen  fallen,  alfo  bei  allen  Älagen  aud  ni#t  »et* 
manbten  6ntftef)ungdgrünben,  mar  !DiefeS  unmögli#.  Um 
abet  bo#  au#  in  folgen  gällen  bem  f>raltif#en  SBebürf* 
nij?  ju  genügen,  met#ed  mit  bur#  unfete  SBibetflage 
beliebigen,  mürbe  bie  @a#e  fo  beljanbelt,  bafj  beibe  »er* 
f#iebene  Älagen  gleichzeitig  an  benfelben  3uber  gemiefen 
mürben.  3u9lei^  aber  batten  faifetli#e  (Sonftttutionen 
für  biefen  galt  befonberd  »erorbnet,  bafj  aud  bem  juerft 
gebrochenen  Urtt>eil  9?i#tö  geforbert  merben  fönne,  be»ot 
au#  über  bie  gegenfeitige  Älage  entf#ieben  fetyn  mürbe  (f). 

Urte  gormel  für  bie  maljre  SSerbinbung  jmeiet  »er* 
manbter  ftagen  mürbe  nun  otyne  3>ocifel  fo  gefaxt.  (Sine 
demonstratio  be$ei#nete  baö  »ortiegenbe  9ie#tögef#äft  im 
Slltgäneinen.  ^Darauf  folgte  bie  intentio,  etma  in  biefen 
SBorten : 

Quidquid  ob  eam  rem  alterum  alteri  dare  facere 

oportet  ex  fide  bona,  judex  condemna  (g). 


(f)  L.  1 S 4 quae  tent. 
(49.  8).  $>iefe  etwa«  fünjtlidje 
®eijanblung  ber  gälte  folget  ärt 
ift  ber  ft  durfte  SBtwei«,  tag  eine 
tigentlidje  SBiberftage  in  unfrem 
©inn,  bei  nidjtserwanbten  ge-- 
genfeitigen  Sortierungen,  im  916- 
mifcben  gctmularbrcjejj  fflr  un-- 
möglich  gehalten  mürbe. 


(g)  Uitverfennbare  Slnfrielungen 
auf  biefe  germei  unb  Sorau«-- 
fefeungen  if>re«  »irflidjen  ©ebraud;« 
finben  fit#  in  folgenben  ©teilen: 
Gajus  111.  $ 137  (»on  ben  obli- 
gationes,  quae  consensu  contra- 
huntur):  „Item  in  his  contra- 
ctibus  alter  alteri  obligatur 
de  eo,  quod  alterum  alteri  ex 
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©«tau  in  berfelben  Sffieife  wirb  nun  auch  bei  bet 
oben  erwähnten  duplex  actio  bie  Formel  gelautet  haben, 
benn  auch  bie  3:^eilung6flagen  waten  bonae  fidei  (h).  ®et 
Unterfc^ieb  mag  alfo  wol>l  bet  gewefen  feijn , bafs  bei  bet 
duplex  actio  jene  gotmel  allgemein  fo  gefaft  würbe,  bei 
ben  SBibetflagen  aber  nur,  wenn  bet  Seflagte  befonber« 
um  eine  fo  gefaxte  formet  bat,  ba  e6  »on  feinem  freien 
2BiHen  abl)ing,  ob  er  eine  Sßibetflage  oot bringen  wollte  (i). 


bona  et  aequo  praettare  opor- 
tet." — Cicero  top.  C.  17. 
(St  rühmt  fjttt  ben  (Sittjlufj  bet 
3urifien , bie  befonber«  bei  ben 
.Jtlagen  ex  fide  bona,  ut  inter 
bonos,  quid  aequius  melius 
(Ratf)  geben  muffen.  „Illi  enim 
dolum  malum , illi  fidem  bonam, 

. . illi  quid . . alterum  alteri prae- 
ttare «//örteret.,  tradiderunt.“ — 
Cicero  de  off.  111.  17.  6t  fagt 
Bon  ben  bonae  fidei  judiciis: 
„in  his  magni  esse  judicis 
statuere  (praesertim  cum  in 
plerisque  essent  judicia  con- 
traria)  quid  quemque  cuique 
praettare  oporteret. " Sitte  btefe- 
{Ratbfdjläge  unb  Sluefptü^e  fonn= 
ten  ja  nie  jur  Slnwenbung  fern-- 
men,  trenn  nid^t  gormeln  aufge; 
ftetlt  traten,  bie  ben  3uber  be= 
tecbiigten  unb  «etrfiidjieten,  übet 
foldje  gegenfeitige  STnfbrüdje 
witflidj  ju  eutfdjeiben. 

(h)  $ 28  J.  de  act.  (4.  6). 

(i)  ©ajn«  fagt  in  L.  18  §4 
comtn.  (13.  6),  bie  contraria 
commodati  actio  fetj  gewöhnlich 


nicht  nötbig,  weil  man  ben  ®e- 
genfianb  betfelben  al«  (Somt>en= 
fatioit  gegen  bie  directa  actio 
bei  Segnet«  geltenb  machen  fönnr. 
(Sr  fügt  aber  binju,  e«  gebe  ben» 
noch  gälte,  Worin  man  jene  ttlage 
nicht  entbehren  föune;  namentlich, 
Wenn  bie  directa  actio  wegen 
be«jufättigen  Untergang«  ber@adje 
ober  wegen  bet  freiwilligen  9tü<f* 
gäbe  gar  nicht  angeflellt  werbe. 
Sin  bie  (Spijje  biefetgäffe  ber  un- 
entbehrlichen contraria  actio  fiettt 
er  fotgenben:  „Sed  fieri  potest, 
ut  amplius  esset,  quod  invicem 
aliquem  consequi  oporteat . . . 
dicemus,  necessariam  esse  con- 
trariam  actionem.  “ Da«  fönnte 
man  fo  »erflehen,  al«  ob  jnt  3eit 
be«  ©aju«  eine  ©ibetflage  nod) 
gar  nicht  möglich  gewefen  wärt, 
alfo  be«wegen  eine  bie  -fjaublfors 
berung  überfieigenbe  ©egenforbes 
rung  niemat«  in  bent  ^auptpro*' 
Jeff  hätte  »erfolgt  Werben  fönnen. 
Sittein  jene  ©orte  erftären  ficfj  eben 
fo  gut  »on  einem  gatt,  Worin  nur 
Slnfang«  bet  erfleSJeflagte  bie  £öhe 
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3)et  (Srfolg  mar  am  Ginbe  beb  Diedbtbftreitb  ganj  bet« 
felbe:  bie  2Xögli<hfnt  einer  93erurtheilung  nach  beiben 
©eiten  hin.  ^ 

5Ä«<h  bem  Untergang  beb  gotmularptojejfeb  machte  ftch 
infofetn  bie  ©ad)e  einfacher  nnb  leister,  alb  bie  gaffung 
ber  gorrael  nicht  mehr  ein  befchtänfenbeb  ^inbernif  ab* 
gab.  2Dab  ganje  93ethältnif  n>ar  nunmehr  bemjenigen 
ähnlich,  melcheb  wir  in  unfrem  heutigen  Ißtoaef  fennen. 
2>ie  SEBiberflage  mar  nun  in  größerer  Slubbefjnung  möglich, 
alb  früher,  fo  bap  jte  angebracht  werben  fonnte,  ohne  SRücf* 
ficht  barauf,  ob  jte  mit  bet  .fpauptflage  einen  gemeinfamen 
(Sntftebungögrunb  hatte,  ober  nicht.  2)ab  aber  mürbe  gemif 
immer  geforbert,  bap  ber  23eflagte,  ber  bie  SBibetflage  in 
benfelben  jßrojep  bringen  mollte,  barauf  gleich  Stnfangb 
gntragen  rnupte. 

SufHnian  gab  ber  SBibetflage  eine  (ehr  eigenem* 
liehe  SEBenbung,  bie  in  bie  neuere  IJJrarib  niematb  Eingang 
gefunben  hat.  (St  behanbelte  bie  SBiberflage  oot  bem* 
felben  ©ericht  nicht  blob  alb  ein  Siecpt,  fonbern  auch  alb 
eine  SBerbflichtung  beb  SJeffagten.  ©efalle  ihm  biefer 
dichter  nicht,  fo  fönne  er  bemirfen,  bap  beibe  Äfagen  ge* 
meinfchaftlidh  bor  einem  attberen  dichter  (bem  coatyetenten 
Siichter  beb  ©egnerb)  t>erf)anbe(t  mürben.  Unterlaffe  er 


bet  (Deqenfotbetung  nidjt  übet--  Sffieldie  änbtrung  getobt  hierin 
fab,  unb  ti  beiWegen  unterlieg,  |ut  Beit  sen  ißabinian  eisige; 

»int  gormel  ju  begehren,  tote  treten  ju  fei;u  fdjeint,  ba»on  wirb 

bie  oben  im  Xert  angegebene.  — fogle  i<$  weiter  bie  (Rebe  fetm.  (§  290). 
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SSeibeö,  fo  muffe  et  feine  gegenfettige  Älage  fo  lange 
gänzlich  ruhen  laffen,  biö  bie  gegen  if)n  angeftellte  jtt 
@nbe  gebracht  fet»  (k). 

(S8  ift  not  big,  tot  jebet  »»eiteren  (Srörterung  ben  3^ 
fammenbang  bet  SBiberflage  mit  ber  (Sompenfation  in’0 
Äuge  ju  faffen,  inbem  biefe  einen  ähnlichen,  wenngleich 
nicht  »ötlig  gleichmäfiigen,  (Sntwicflungdgang  gehabt  bat, 
wie  et  fo  eben  bei  bet  SBiberflage  bemerft  worben  ift. 
Üftefelben  3hatfachen  fönnen,  bei  einem  23  et  trag  bet  oben 
bemerlten  Ärt,  fowobl  ju  einer  TSompenfation,  als  ju  einet 
SBiberflage  23eranlaffung  geben.  2)ie  Sompenfation  reicht 
au$,  wenn  bie  ©egenforbenmg  nicht  weiter  gebt,  als  ben 
©tgenftanb  bet  |>auptflage  ganj  ober  tbeilweife  butch  Äuf* 
rechnung  ju  befeitigen.  ©ebt  fte  auf  eine  tjd^cre  Summe 
als  bie  bet  .fjauptflage,  fo  ift  eint  SBiberflage  nötbig,  unb 
wirb  auch  biefe  »etfäumt,  fo  fann  bie  ©egenfotbtrung  nur 
butch  eine  abgefonberte  neue  Älage  gelienb  gemacht  »»erben 
(9fote  h).  3ur  3«it  beö  ©ajuö  fianb  nun  bie  Sache  fo,  baft 
bie  SBiberflage,  wie  bie  Sompenfation,  auf  ©egenfotbetungen 
auS  bemfelben  ftlecbtSgefchäft  befefttänft  war  (1). 
SÄatc  Slurel  erweiterte  ben  ©ebrauch  bet  (Sompettfation 
babin,  baft  fte  »ermittelft  einet  doli  exceptio  auch  gegen 
jebe  ßonbiction  »orgebracht  werben  fonnte,  alfo  nun  ohne 

(k)  Nov.  96  C.  2.  2>i t fcefonberett  gälte  bc«  Cltgen-- 

(l)  Gajos  IV.  § 61:  „ex  tariu«  unb  be«  bonorum  emtor 
eadem  causa,“  unb  gioar  alu  eia  im  älteren  fließt  tonnen  l)iec  na= 
eigentfjihutidje«  ffledjtuinfHtut  bei  türtidh  nicht  in  betracht  lummen, 
ben  bonae  fidei  actiones.  — Sßgt.  Gajus  IV.  $ 64  sq. 
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fRücfftcbt  auf  bie  gemeinfchaftliche  Entfiehung  beibet 
gorberungen  (m).  Diefe  Erweiterung  ber  Eompenfation 
trat  atfo  »eit  früher  ein,  af«  bie  fo  eben  erwähnte  gleich' 
artige  Erweiterung  bet  2Biberflage,  »elcbe  erft  feit  ber 
Slbfchaffung  be«  gormularbtojejfe«  angenommen  werben 
!ann.  Der  @runb  biefeö  chronologifchen  Unterfcbiebe« 
abet  ift  leicht  einjufcljen.  Die  Erweiterung  bet  Eomf>en* 
fation  oermittelft  einer  ohnehin  längft  befannten  Einrebe 
fonnte  ootgehen,  ohne  irgenb  eine  in  ber  gorm  be«  93er* 
fahren«  begrünbete  ©chwierigfeit;  bie  gleichartige  Etweu 
terung  ber  Sßiberflage  war  faum  möglich,  fo  lange  jwei 
»öHig  oerfchiebene  gegenfeitige  Klagen  in  eine  unb  biefelbe 
formula  hätten  jufammen  gefaxt  werben  muffen.  Drat 
baher  ein  galt  folget  2lrt  ein,  fo  blieb  9?icht«  übrig,  al« 
jwifchen  benfelben  fßerfonen  jwei  routuac  actiones  gleich* 
jeitig  unb  »or  bemfelben  3uber  ju  geben  (9?ote  d.  f.), 
wobei  freilich  bie  SBirfung  nicht  fo  »ergeben  »on  ber 
einer  eigentlichen  SBiberflage  war,  al«  man  glauben 
möchte. 


Diefe  ganje,  bie  SEBiberflage  betreffenbe  Unterfuchung 
ifi  h<rr  lediglich  al«  (Ürunblpge  jut  Beantwortung  ber 
Stage  angeftellt  worben,  ob  burch  bie  folgen  ber  SBiber* 
flage  eine  wahre  Beturtljeilung  be«  .flöget« , abweichenb 

(m)  SDet  gefdjidjttidje  3ufam--  nadjgemiefen  Irctfctn  33.  I § 45 
nienljang  biefe«  fRe^tOiitjütutO  ift  9?ete  d. 
oben  bei  einer  anberen  ©elegenbeit 
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»on  ber  im  § 288  aufgeftellten  Siegel,  bcrbeigefübrt  werbe. 
$ie  Antwort  auf  biefe  grage  fann  nur  eben  fo  auöfallen, 
wie  fte  auf  bie  gleieplautettbe  grage  bei  ber  duplex  actio 
gegeben  worben  ifi:  ba^in  nämliep,  tafi  aueb  bei  ber 
SBiberflage  bie  Verurteilung  beS  ÄlägcrS  ftd?  in  blofen 
«Schein  auflöft.  Slllerbingö  tann  b^r  ber  urfprünglicbe 
Äläger  »erurtbeilt  werben,  aber  wenn  !£iefe$  gefcbiebt,  fo 
ifi  eö  nicht  ber  Kläger,  fonbetn  ber  Veflagte,  ber  in  it)ra 
»erurtbeilt  wirb,  inbem  er  in  ber  JSat  beite  (Sigenfcfiaften 
in  feiner  Ver  !ou  vereinigt. 

2)a6  ganje  Verhältnis  ber  neben  einer  Älage  ootfom* 
rnenben  SBiberflage  rnuS  baber  fo  aufgefafit  werben,  als 
ob  jwei  V'ojeffe  geführt,  unb  zwei  Urteile  gefprocben 
worben  wären,  bei  welken  bicfelben  ^erfonen,  nur  mit 
umgefebrten  VorteiroUen,  auftreten.  £er  täufcbenbe  Schein,  . 
als  ob  ein  Kläger  »erurtbeüt  werbe,  rüfjrt  bloß  »on  bcm 
an  lief)  zufälligen  Umftanbe  her,  ba§  in  biefem  gall  beibe 
Urteile  in  eine  einzige  Urtbeilöformcl  jufammengefaft 
werben. 

2)iefe6  Verhältnis  fann  übrigens  in  bett  tnannicbfaltig* 
ften  Slnwenbungen  »orfommen:  , 

1.  ©egen  eine  petfönlicbe  Älage  fann  fowobl  eine  per* 
fönlicpe  Siberflage,  als  eine  Söiberflage  in  rem  »or* 
fommen. 

2.  (Sben  fo  gegen  eine  Älage  in  rem  fowobl  eine  perfön* 
liebe  SBiberflage,  als  eine  VSiberflage  in  rem  (n). 

(n)  3n»iefern  bi«  au«fdjlieg«nbe  Statut  einte  forum  rei  sitae, 

vi.  22 

~ \ 
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(56  ergiebt  ftcp  au0  biefer  Unterfucpung , bap  webet  bie 
duplex  actio,  noch  bie  SEBiberflage  einen  ©runb  barbietet, 
bie  aufgefteüte  ERegef  bon  bet  unmöglichen  ©erurtpeilung 
be0  Äläger0  (§  288)  in  3weifel  ju  pepen. 

(50  fommen  jebocp  einige  befonbere  Sltiwettbungen  bor, 
in  welchen  e0  bezweifelt  werben  fann,  ob  bie  pi«  aufge* 
gellten  ©runbfäfce  in  unfren  9ieept0quetten  fiteng  fefige* 
palt<m  worben  ftnb,  unb  ob  wir  bamit  botlig  au0reichen, 
ohne  ihnen  einige  milbernbe  2Jtobificationen  beijufugen. 
3)iefe  fotteit  nunmehr  einzeln  geprüft  werben. 

§.  290. 

{Retptbfraft.  I.  ©ebingungen.  B.  3npalt  beb  Urtpeilb 
alb  ©runblage  bet  »Jtecptblraft.  — SJtidjt:  ©erurtpeilung 
be«  Älägetb.  (gortfepung.) 

I.  @rofe  ßweifft  hat  öon  jeher  eine  ©etorbnung  3u* 
fiinian’0  bom  3.  530.  erregt,  bie  auf  ben  erfien  ©lief  fo 
aufgefafit  werben  fann,  al0  fotlte  bem  dichter  in  allen 
gällen  geftattet  fepn,  auch  ben  Äläget,  wenn  er  ihn  ftp  ul* 
big  fittbe,  ju  berurtheilen.  ©ebor  ber  Jert  biefer  (Stelle 
mitgetheilt  unb  im  (Sinjelnen  erflärt  wirb,  fepeint  mir  fol* 
genbe  (Einleitung  nötpig. 

Suftinian  gept  au0  bon  einem  2lu0fprucp  be0  ©api* 

toenigjtenb  bei  ©runbftücfen,  pietin  frage  nidjt  in  ben  Jtreib  unftet 
eine  Slubnapme  begrünbet,  bie  naep  Unterfu^ung.  ©gl.  pieritber  @lütf 
(R.  St.  nidpt  anjunepmen,  nadpbet  ©.  6 § 515.  üinbe  Septbu^ 
gemeinrecptlidpen  ©tarib  fept  be-  § 88.  90.  Refftet  Mtcpi»  für 
Hutten  ift,  gepört  alb  reine  ©tcjef--  cioil.  ©tarib  ©.  10.  215. 
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ntan,  bet  einen  neuen  jRecht«fa$  aufgefiellt  ju  fwben 
fcheint.  liefet  (Recht«fa&  Wirb  non  bem  Äaifer  nicht  nur 
betätigt,  fonbern  auch  für  bie  Slnwenbung  erweitert ; worin 
'biefe  drweiterung  befielt,  ifi  flat  genug  angegeben.  3n 
bet  ^auptfadje  hoben  wir  habet  mit  einem  2lu«fpruch  non 
(ßapinian  ju  tf)un,  bet  un«  nicht  wörtlich  niitgetf)ei(t  ifl, 
unb  ben  wir  alfo  au«  bem  fonft  befannten  (Recht  feinet 
3eit  ju  erläutern  unb  ju  ergänzen  hüten  werben,  allerbing« 
mit  (Riicfjicht  batauf,  bah  er  wafjtfcheinlich  ba«  beftet»enbe 
(Recht  frei  behanbeln  unb  fortbilben  wollte. 

Slugenfcheinltch  ifl  ba«  allgemeine  ffierhältnih  notau«* 
gefegt,  welche«  bei  jebet  SBiberflage  jum  @tunbe  liegt; 
fonfl  fönnte  ja  nicht  non  93etpflicbtungen  be«  Kläger«  unb 
non  einet  SBerurtheilung  beffelben  bie  (Rebe  fet?n.  @6  wirb 
aber  nicht  gefügt,  bah  bet  93eflagte  eine  SBibetflage  au«* 
btücflich  angefletlt  höbe;  nielmeht  fcheint  bie  ©teile  norau« 
ju  fefcen,  bah  «ft  iw  Saufe  be«  (Rechtöftreit«  eine  übet* 
fchiehenbe  (öerpflichtung  be«  Kläger«  flat  geworben  fe». 

gaffen  wir  biefe  Umflänbe  jufammen,  fo  ergiebt  ftch 
ber  folgenbe  wa^rfcheinfic^e  3ufammenban!}-  (tfapinian 
fefct  nothwenbig  norau«  ben  gatl  non  gegenfeitigen  2ln* 
fptüchen  au«  Obligationen,  unb  jwar  au«  fotchen 
Obligationen,  bie  ihren  gemeinfamen  Urfprung  in  einem 
bonae  fidei  dontracte  hoben;  benn  ohne  biefe  (Borauöfefcung 
war  ju  feinet  3«t,  unb  fo  lange  ber  gormularprojef»  be* 

ftanb,  fefbft  eine  audbröcflich«'  Sßiberflage  ganj  unmöglich 

/ 

(§  289).  dt  benft  alfo  nothwenbig  an  gegenfeitige  Sin- 

22* 
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fpruche  ex  eadem  causa,  ex  eodem  negotio,  unb  biefe 
SBorauäfefcung  erhöh  eine  nicht  geringe  33eftötigung  burd? 
bi«  ©ch(ufi»ortc:  eujn  habere  et  contra  se  judicem  in  eo- 
dem negotio,  non  dedignetur  (a). 

2Bar  nun  in  einem  fohlen  galt  bie  äßiberflage  gleich 
bei  ber  Sitidconteftation  angebracht,  unb  in  golge  berfelben 
bie  gormel  gegeben:  quidquid  alter  um  alteri  dare  faeere 
oportet  (§  289),  fo  »erftanb  fiep  fd)on  lange  rot  f^api* 
nian  bie  SBefugniji  be«  SRid^terö  jur  SBerurtheilung  be$ 
urfprünglichen  Kläger«  (ber  jugleicp  SBiberbeflagter  mar) 
fü  feljr  »on  felbft,  baf  unmöglich  bie  Slnetfennung  biefer 
33efugnif  alö  ein  befonberer  unb  neuer  ©ebanle  Ißapt? 
nian’b  angefehen  »erben  tonnte. 

SBenn  bagegen  Slnfangd  ber  33eflagte  annahm,  feine 
©egenfotbetung  »erbe  ber  .fpauptforberung  nid)t  gleichtcm? 
' men,  in  »eitlem  gaU  bie  ©intebe  bet  (Sompenfation  auö? 
reichte,  »enn  er  beewegen  jene  gormel  ju  begehren  »et* 
faumte,  unb  erft  »ähren»  bed  üßtojeffed  einfah,  bafj  er 
mehr,  a($  fein  ©egner,  ju  forbern  hübe,  bann  tonnte  noch 
jur  3eit  beS  ©afuS  eine  Serurtheilung  be$  urfptüng* 
liehen  Älägerö  nicht  erfolgen,  »ielmehr  mufite  be^halb  eine 
neue  Älage  angeftellt  »erben.  fßapinian’S  neue  2Jtei* 

nung  fcheint  nun  bahin  gegangen  ju  fepn,  auch  in  biefern 

, ( 

(a)  3$  betrage  «Ifobiefe  ©orte  fönnten:  in  bemfelben  ^rojeffe. 
o(«  Bebentenb  nur  in  $erbinbung  $iefe  (egte  (Srltarung  »ertgeibigt 
mit ben  angeführten  übrigen  ©ritiu  ausführlich  ©artoriue  äBibet? 
ben,  unb  bejheite  nicht,  bajjjtefür  ftage  <£.319.323 — 329.' 
fldj  attein  audj  fo  »erftanben  »erben  . ) 
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galt  feie  93erurtf)eifung  bcä  erften  Älagerd  ju  geftatten, 
alfo  eine  fiiüfdjweigenfce  SÖibetflage  anjunet)men  (b), 
»orauägcfefet,  baf  otjne^in  bet  SJtagiftratuö,  bet  beit  3uber 
gegeben  ^atte,  für  beibe  Parteien  competent  war. 

3uftinian  betätigte  biefen  Stuöfprucb,  unb  erweiterte 
it>n  nod)  batjin,  baf  2)affetbe  gelten  fotlte,  aud)  wenn  bet 
Stifter  für  ben  erften  Ä'täger  urfprünglidh  nidjt  competent 
war,  fonbem  erft  feurd)  bie  (ftittfcbweigenbe)  SBiberttage 
competent  würbe. 

3>ie  ©teile  felbft,  beren  (ärflärung  einfitweiten  »otauS* 
gefdjidt  worben  ifl,  lautet  nun  fo : 

L.  14  C.  de  tent.  et  interl.  (7.  45). 

Imp.  Justinianus  A.  Demostheni  P.  P. 

Cum  Papinianus,  summi  ingenii  vir,  in  quaestionibus 
suis  rite  disposuerit,  non  solum  judicem  de  absolu- 
tione  rei  judicare  (c),  sed  et  ipsum  actorem,  si  e 
contrario  obnoxius  fuerit  inventus  (d),  condemnare: 


(b)  ®gl.  § 289  Otote  h,  wo 
bie  entgegengefehte  Singest  be« 
@aju3  ausführlich  erörtert  ift. 

(c)  judicare  iji  bnrdj  fjanb-- 
fC^rifteu  unb  alte  Stiisgabcti  be= 
gtaubigt  unb  nach  bem  Bufanu 
menbang  allein  möglich.  ID  et  Xcrt 
ber  ©öttinger  Ausgabe  hat  nodb 
bie  finntofe  Pefeatt  judicatae. 

(d)  b.  h-  „®enn  fteh  nun  im 
-Pauf  ber  93erfianblungen  ergiebt, 
baß  ber  äMlagte  aus  bxefeut  ©e; 
fdjäft  ©egenforberungen  hat,  unb 
jWat  folcpe;  bie  ben  betrag  ber 


•§auptforberung  itberfleigen."  Xiefe 
jufällige  tffiahrnehntung  war  bei 
©egenforberungen  aus  bemfelben 
©efdjäft,  bie  bei  ber  2.  6.  unb  in 
ber  gönnet  gar  noch  nief>t  erwähnt 
ju  fepn  brauchten,  feljr  Wol)l  mögt 
lieh,  bei  frembartigen  ©egenfotbe-- 
tungen  nicht,  ffiaren  aber  biefe 
fcf/on  Sänfangb  »orgebracht,  fo  hat 
ten  jte  bie  SWatur  einer  auäbrücfc 
liehen  PBiberftage , an  beren  3t>5 
läfftgfeit  für  alle  gätle,  Weitigfhn« 
in  Bujlinian’ä  Beit,  ohnehin 
nidjt  ju  jweifeln  war. 
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hujusmodi  sententiam  non  solum  roborandam  (e),  sed 
ctiam  augendam  esse  sanciinus  (f),'  ut  liceat  judici, 
vel  contra  actorein  ferre  sententiam,  et  aliqnid  eura 
daturum  vel  factnrum  pronuntiare  (g),  nulla  ei  oppo- 
nenda  exccptione,  quod  non  competens  judex  agentis 
esse  cognoscatur  (h).  Cujus  enim  in  agendo  obser- 
vat  arbitrium,  eum  habere  et  contra  se  judicem  in 
eodem  negotio  (i),  non  dedignetur.  530. 

35ie  hier  »erfuc^te  grftärung  her  Streitigen  9?erorbnung 
ftimmt  in  ihrem  9tefuftat  mit  ben  2Inficf)ten  bet  meijien 
älteren,  unb  auch  mehrerer  neuerer  6(hriftfietler  (k)  überein  $ 


(e)  Slßenn  3ujiinian  hier  fagt, 
baf  tr  »or  SUlent  ben  Stuflfprudj 
be«  ©apiniait  betätige,  fo  folgt 
batau«,  b afj  et  gctabe  »on  bent  gatt 
fptedjen  will,  bet  allein  bcm  ©api-- 
nian  »er  Slugen  flehen  tonnte. 

(f)  3>iefe  (Erweiterung  fönnte  au 
jidi  auf  gweierlei  Seife  gebaut 
werben : al«  Slnwenbung  auf  anbere 
gälte,  ober  al«  Slnwenbung  unab= 
gängig  »on  ber  tidjterlid)en  6om= 
petenj.  35ie  gätle  erwähnt  bet 
folgenbe  Xhdl  Per  Stelle  gat  nic^t, 
bie  Unabhängigfeit  »on  bet  Som= 
petenj  wirb  bagegen  au«gefprod)en ; 
bähet  tarnt  in  biefer  allein  bie  neue 
©»Weiterung  enthalten  fepn,  Won 
au«  jugteich  folgt,  baf  Sßapinian 
gerabe  hierin  fo  weit  nidst  gehen 
wollte. 

(g)  Sin  fi<h  geht  jebe  SBerurtheü 
lung  auf  ein  dare  ober  facere 
nath  bet  allgemeinen  SBebeutung 
biefer  Sorte.  (Erwägt  man  aber, 


ba§  im  gotmulatprojef  dare  fa- 
cere oportere  bet  d)arafteriflif<he 
3nh«tt  ber  intentio  bei  ben  per* 
fcnlidjeu  .Klagen  war,  unb  jugleid), 
baf  bet  ©efefcgebet  eine  Stelle  be« 
$apinian  »or  Slugen  hattf, 
worin  gewif  biefe  Sorte  in  ihrem 
ädjten,  tedfnifchen  Sinn  gebraucht 
Waren,  fo  liegt  in  biefen  Sorten 
eine  Sßejlätigung  meiner  Sorau«; 
ftfcung,  baf  in  ber  gangen  Stelle 
»or  Slllem  nur  »on  gegenteiligen 
Obligationen  bie  (Rebe  ift. 

(h)  3n  biefen  Sorten  liegt  nun 
bie  neue ©orf<hrift  »on  3 u fti n i a n, 
fie  erfläten  alfo  bie  »othergehenben 
aßorte:  sed  etiam  augendam 
esse. 

(i)  Sßgl.  über  biefe  Sorte  bie 
9lcte  a. 

(k)  3immern  SRe<ht«gtfehi<hte 
SB.  3 S.  312.  313.  Refftet  Str* 
<hi»  für  ci»it.  $rari«  SB.  10 
S.  212.  213. 
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Sintere  bagegen  behaupten  in  größter  2lu6bef)nung , bajü 
nach  biefer  ©teile  fietö  ber  .ftläger  »erurtheilt  werben  fönne, 
aud)  wenn  bie  beiberfeitigen  Slnfprüc^e  nicht  burch  einen  ge# 
meinfanten  ©ntftehungögrunb  in  SBerbinbung  fielen  follten  (1). 

3<h  fajfe  baS  9iefultat  biefer  ©rflärung  futj  jufammen. 
Die  unbefchränfte  2luöbef)nung,  in  welcher  überhaupt  SBiber# 
flagen  auöbrücflic^  »orgebracht  werben  fönnen,  ifl  fcfwn 
oben  anerfannt  worben  (§  289),  unb  wirb  in  ber  »orlie# 
genben  Serotbnung  nicht  berührt.  Diefelbe  nimmt  aber 
auch  eine  ftillfchweigenbe  ffiiberflage,  mit  möglicher 
93erurtf)eüung  be$  Äfägerö,  an,  wenn  ficfj  beffen  behext 
@egenanfprücf)e  erft  im  Saufe  beö  9?ecbteftreit0  ergeben} 
Diefeä  jebocf)  nur  in  ben  fallen,  worin  bie  ©egenanfprüche 
auf  bemfelben  JRechtSgeftüft,  wie  bie  ^auptllage,  berufen. 

©ö  fragt  ftch  nun,  ob  biefe  eigentümliche  33eftimmung 
auch  für  ba$  Ijeutige  fßrojefirecht  anjuerfennen  ift.  3t 
glaube,  Diefeö  beftimmt  »erneinen  ju  müffen,  unb  jwar 
na<h  ber  Slnalogie  ber  »on  bem  füngften  9iei<h$abfchieb 
gegebenen  ftrengen  93orf<hrift  über  bie  ©inreben.  Denn 
wenn  fchon  bie  ©inreben,  bie  nicht  bei  ber  erften  ©inlaffung 


(1)  (Sartorius  3Bibetflage 
©.43— 59.  319.323  — 329.  £>b* 
gleich  betfelbe  in  ber  (Srtlärung 
ber  bi«  befbrcdjenett  (Kefefcgelle 
»öllig  »on  mir  abtreidjt,  fo  fann 
ich  il)n  bocb  im  testen  SRefuttat 
nicht  eigentlich  als  (Kegnet  aner-- 
tenneti.  (fr  behauptet  nämlieh, 
kenn  ich  ihn  recht  »erfleh«,  bie 
unbefchränfte  Slnwettbung  einer 


ausbrücflich  »orgebradjten  ®Biber* 
flage,  unb  bamit  bin  ich  für  bie 
3eit  »on  Suginian,  toiefürben 
heutigen  Sßrojeg , »eilig  einoet; 
ganben.  3$  halte  feine  ängdjt 
nur  barin  für  irrig,  bag  er  hierauf  bie 
©teile  L.  14  C.  de  sent.  bejieht,  bie 
ich  »on  einer  gillfchtoeigenben,  tebodj 
nur  in  fehr  befchränfter  Seife  jii= 
julaifenben,  SEBiberftage  »ergehe. 
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vorgebraept  werten,  für  biefe  3nflan$  verloren  fepn  foflen, 
fo  muf  3>tefeö  um  fo  mepr  für  eine  Sßibetflage  gelten,  bie 
Ver  Jöeflagte  als  SBiberflage  bei  ber  erften  (Sinlaffung 
votjubringen  unterläßt.  SBenngletdp  viefleidpt  ber  @runb, 
woraus  fpäterpin  bie  äßiberflage  abgeleitet  werben  foß, 
jum  B^ecf  einer  (Srception  wirflicp  Vorgebratpt  worben  ift, 
fo  ift  eS  boep  für  bie  Orbnung  beS  IßtojeffeS  unb  für  baS 
öertpeibigungSfpftem  beS  ÄlägetS  von  .grofer  ffiidptigfeit, 
bajj  bet  33ef tagte  bie  Slbftcpt  einer  SBiberflage,  wenn  er 
biefe  gebrauten  Wiß,  gleich  2lnfangS  beftimmt  auSfptedpe. 

3)ie  Slicptigfeit  biefet  Sepauptung  wirb  auch  butdp 
einen  weit  Alteren  SluSfprucp  beS  canonifcpen  9tecpt3  befiä-  . 
tigt.  2Benn  nämlicp  gegen  irgenb  eine  itlage  bie  (Sinroen* 
bung  einer  ©poliation  vorgebradpt  wirb,  fo  fann  DiefeS  in 
einem  jweifaepen  ©inn  gefdpepen:  als  bloße  (Sinrebe  unb 
als  SBiberflage.  9?un  verortnet  ß}.  Bnnocettj  III.,  baf 
im  erfien  gaß  pöcpfienö  bie  tftage  auSgefdploffen  fepn,  im 
^Weiten  audp  ber  Kläger  verurteilt  werben  fönne  (m). 
3)atin  liegt  bie  beutlldp  auSgefprocpene  Slorfdprift,  bafj  eine 
Von  bem  Söeflagten  vorgebraepte  üpatfaepe  niept  pinterper 
3um  3 tveef  einer  SEBiberflage  verwenbet  werben  fönne,  bafj 
fte  Vietmepr,  um  als  SBibetffage  ju  wirfen,  gleicp  SlnfangS' 
ju  biefem  3tvecf  aufgefteßt  werben  müffe.  • 

9?adp  bem  pier  aufgefteßten  fHefultat  verfepwinbet  autp 
jeber  ©dpeiit  eines  3tt>eifel6 , ber  aus  ber  pier  erörterten 

(m)  C.  2 X.  de*  ord.  cogn.  (2.  10). 
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ffietotbnung  3ufHnian!b  gegen  feie  2tt(gemeinfjeit  bet  Siegel 
betgeleitet  werben  fönnte,  natty  welket  bet  Älöget  alb 
folget  niemals  fett  oerurtbeilt  werben  fönnen  (n).' 


II.  93on  bet  (Jigentbumbflage  iff  oben  (*  288)  na#* 
gewiefen  worben,  bafi  fte  nur  ju  einem  jweifa($en  §lubgang 
fönten  fann:  jur  Serurtbeilung  beb  ©eflagten,  b.  b-  jur 
Slnetfennung  beb  ©gentbumb  in  ber  ^erfon  beb  Älägetb; 
jur  greifpredbuttg  beb  8ef  tagten,  welche  jwat  nidtt  immer, 
aber  bocb  in  ben  meinen  fallen,  ben  Slubfptud?,  ba§  ber 
Äläger  nicht  ©gentf)ümet  fe«,  in  ftd)  f<blief?en  wirb.  (Ein 
britter  gall,  namlicb  bie  unmittelbar  aubgefprocljene  Slner* 
fennung  beb  ©gentbumb  in  bet  *)3etfon  beb  Sellagten, 
alfo  bie  ©erurtbeilung  beb  Älägerb,  ift  felbft  bann  nic^t 
jnläfftg,  wenn  ber  Seflagte  ben  Stifter  oon  feinem  ©gen* 
tbum  wirflidb  überjeugt,  unb  eben  babutcb  bie  Slbweifung 
beb  Älägerb  bewirft  b<tt. 

ÜJiefer  le^te  ©ab,  in  fo  notbwenbigem  3ufammenbang 
er  mit  ber  ganzen  Sieibe  ber  ^ier  aufgefiellten  Siecbtöregeln 
fiebt,  fann  jebocb  nach  Umftanben  fe^r  unbillige  folgen 
unb  eine  ©efäbrbung  beb  wirflidben  Siecbtb  b«t)orrufen. 
äBeitn  eb  bem  ©eflagten  gelingt,  jefct  ben  ooKftänbigften 
SBeweib  feineb  ©gentbumb  ju  fuhren,  fo  fönnen  bod)  biefe 
©eweife  fpäterbiu  »erloren  geben,  bie  3ei^Ö«n  inbbefonbere 
fönnen  fterben.  tommt  nun  in  irgenb  einer  fpäteren  3eit 

(n)  *8g(.  bttt  @cbtu&  be«  § 288.  . r 
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bet  ©ejty  bet  <5acf)e  burdj  3uf«H  an  beti  gegenwärtig 
abgewiefenen  Äfäger,  fo  würbe  e$  für  ben  ©ef tagten  »ort 
großem  SEBertt)  fetyn,  wenn  er,  ober  fein  ©be,  ft  cf)  alöbamt 
auf  ein  redjtgfräftig  au$gefbrodfiene6  Ülnerfenntnif  beö  (§i* 
gentfjumS  ftüfcen  fönnte,  ba  ein  foldjeö  nqdj  verlornen 
©eweifen  »ielleidjt  nicf>t  mef)t  ju  erlangen  fetyn  würbe. 
@6  fragt  ftcfi,  wie  biefer  an  ftrt)  gerechte  unb  billige  3w«f 
etwa  erreicht  werben  fönnte. 

SRan  möchte  biefleicljt  glauben,  bet  ©eflagte  fönnte  mit 
feiner  ©ertfyeibigung  gegen  bie  ©gentffumäflage  beö  Älä* 
gerö  eine  umgefebrte  ©gentfyumöflage  (alö  SÖBiberflage) 
anfiellen,  bie  bann  eine  ©er urt Teilung  feineö  @egnet6  $ur 
golge  haben  würbe.  3)iefeö  ifi  jebodj  beöwegen  unmöglich, 
Weil  er  ©eftfcer  ifi,  bie  (äigentfyumöflage  aber  nur  »on  bem 
©icf>tbeft&er  gegen  ben  ©eftfcet  angefiellt  werben  fann  (o). 

^Dagegen  liegt  bie  wafre  unb  confequente  ©efriebigung 
jeneö  praftifcfen  ©ebütfniffeö  in  bet  9ted?töfraft  ber  ©rünbe 
beö  Urteile,  bie  weiter  unten  (§  291)  nadjgewiefen  werben 
Wirb.  2Benn  tiämlid)  in  bem  oben  »orauägefefcten  galt 
ber  ©eflagte  bie  Slbweifung  ber  ©gentlfumöflage  baburd? 
ju  bewirf en  fucft,  bafi  er  fein  ©gentium  beraubtet,  wenn 
übet  biefe  ©eljaubtung  »erfjanbelt,  ber  Stifter  aber  bon 
bet  fRic^tigfeit  berfelben  überjeugt,  unb  burcty  biefen  ®runb 
jur  greifprecfung  befiimmt  wirb,  fo  bleibt  eö  jwar  aucf? 
bann  ber  gorm  nadf  bei  einer  blofen  greifbrectyung,  bie 

(o)  § 2 J.  de  act.  (4.  6),  L.  9 de  rei  vind.  (6.  1). 
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ni(^t  bie  ©efiaft  einet  9Serurtf)ei(ung  beS  Klägers  annefj* 
men  fann.  Da  aber  bic  ©runbe  beS  Urteils  redjtsfräftig 
werben,  fo  wirb  burtfj  bie  9tecf)tSftaft  biefeS  ©runbeS  bet 
ftreifprecbung  bem  gegenwärtigen  ©eftagten  för  leben  fünf* 
tigen  jRecftfSjiteit,  auch  wenn  et  barin  afS  tfläger  auftreten 
foUte,  betfeibe  praftifc^e  93ortf>eit  »errafft,  wie  wenn  et 
jefct  eine  SSeruttfyeilung  feines  ©egnetS  bewirft  batte. 


III.  2Iuf  bie  @rbrect)tSf(age  ift  alles  Dasjenige  anwenb* 
bar,  welches  fo  eben  für  bie  @igentf)umSflage  bemerft 
worben  tfl.  Söenn  alfo  bet  3nteftaterbe  bie  (SrbredjtSflage 
gegen  ben  SBejlfcer  ber  (grbfd^aft  anftellt  ber  aus  einem 
Defiament  @tbe  ju  fetyn  befjan^tet,  wenn  ber  9fid)ter  bie 
©ültigfeit  beS  DeftamentS  anerfennt,  unb  . aus  biefent 
©tunbe  ben  SeHagten  fmfyrid)t,  fo  wirb  biefcr  ©runb 
redjtsfräftig , unb  bet  greigefprodjene  fann  baüon  in  jebem 
. fünftigen  3ted?tSftreite  and)  aiS  JEIäger  ©ebtaucf)  matten. 

Sluferbem  aber  fann  bei  bet  (SrbrecfUSflage  aud)  nodj 
ein  gatl  eintreten,  welker  bei  ber  @igentbumSf(age  nid)t 
möglich  ifi.  (SS  fann  f)iet  bie  Sage  beS  9fecj)tSftreitS  bafyih 
führen , baf  für  bie  pofttioe  Stnerfennung  beS  bem  S3effag- 
ten  jufte^enben  JRec^tS  nidjt  btoS  inbirect  (burd?  bie  jRedjtS* 
fraft  ber  Urt^eüSgrünbe),  fonbern  unmittelbar  butcf;  ben 
ridjterlidjen  SluSfprucf)  fetbfi  »ottftänbig  geforgt  * wirb. 
Sffienn  nämlid)  jwei  Sßetfonen  auf  bie  ganje  (Stbfdjaft 
Slnfprud)  machen,  unb  jebe  betfelben  einjetne  (Srbfcbaftö* 
fachen  beftfct,  fo  fann  3 eher  gegen  ben  Slnbern  bie  (Srb* 
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fd^aft6f(age  auf  bai  ©anje  anftrßen , unb  in  golge  biefer 
Älage  al$  (Stbe  beO  ganjen  Vermögend  in  bem  Urteil 
ancrfannt  »erben,  »obutd?  if)m  biefeS  (Srbrecht  für  atte 
ßufunft  recfUSftäftig  fcfbgefteüt  ift  (p). 
r 2)iefe6  fann  unter  anbern  auf  bie  äßeife  gefchehen,  ba§ 
juerft  ber  (Sine  bie  Älage  anftellt,  unb  bann  bet  Slnbere 
bie  gleichnamige  Älage  alö  SBiberflage  oorbringt.  3n  bie* 
fern  galt  fann  bad  Urtfyeil  ent»eber  bem  Äläger,  ober  b"em 
SBiberf läget  bad  ganae  (Srbrecht  jufprec^en,  ti  fann  aber 
auch  33eibe  mit  ihren  Älagen  abweifen.  60  ift  alfo  hier, 
permitteift  ber  Sffiiberflage,  ein  Urtheli  möglich,  baS  in  bem 
urfprünglichen  Seflagten  baS  Erbrecht  getabeau  poftti»  an* 
erfennt,  »eiche  SÄöglidjfeit  oben  bei  bet  (Sigenti)ura3fiage 
verneint  »erben  mufte  (q). 

c Der  ©runb  biefed  UnterfchiebS  awifd^ert  beiben  Älagen 
liegt  battn,  ba$  ba«  (Srbrecht  nur  an  bem  ganjen  SBermö* 
gen  ober  an  einem  aliquoten  X^eit  beb  93ermögenö  »or* 


(p)  L.  15  de  exc.r.j.  (44.2). 
SBgl.  oben  $ 288.  a. 

(q)  SDRan  fönnte  glauben,  ber* 
felbe  galt  fönnte  eit! treten,  wenn 
©ajus  ein  abgegränjteS  «Stücf 
eine«  Slanbguts  befäjje,  <3ejuS  ben 
cbgegränjten  übrigen  üdfeil  bes 
Sanbguts,  Seberaber  (Sigenthumbcs 
©an$en  behauptete.  4?ittfann  jebod) 
3eber  gegen  ben  Slnbent  bie  (Sigen* 
thumSflage  nur  auf  bas  »on  ihm 
felbft  nicht  befeffene  ©tfief  anftetten, 
unb  ba«  Uriheil  eutfeheibet  btoS 
über  baS  (Sigentljum  an  biefem 
CStütf,  fo  baf  alfo  jwti  »on  ein* 


anber  unabhängige  Urtheite  ge* 
fprothen  tt'erben,  jebeS  übet  einen 
anberen  ©egenfianb.  — ©anj  eben 
fo  »erhält  eS  fith,  wenn  3eber  bie 
ibeate  Hälfte  beS  Sanbguts  beft^t. 
9hm  h»t  3fber  tine  partis  vin- 
dicatio, uub  es  werben  toitber 
jtpei  unabhängige  Urteile  über 
juri|lifcb  »erfthiebene  ©egenftänbe 
gefpro^en.  — 3n  beiben  gälten 
macht  es  and)  feinen  ttnterfchieb, 
Wenn  etwa  beibe  Älagen  als  Älage 
unb  SSßtberflage  »ttbunben  jepn 
follten. 
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fommen  fatm,  bie  (Srbted^töflage  aber,  unb  jwar  auf  ba« 
ganje  Vermögen,  aud)  fcfwn  butd)  ben  93efiß  eine«  einjel* 
nen  93ermögen«jtücf«  in  ber  ißerfon  beö  Seflagten  begrünbet 
wirb,  borau«gefeßt,  baß  ber  Seflagte  pro  herede  ober  pro 
possessore  bejtßt. 


IV.  2)ie  SRegatorienflage  betbient  ßiet  nod)  eine 
befonbere  (Srwägung.  9$efanntlicf>  f)at  biefe  Älage  bie 
eigentf)ümlidße  9?atur,  baß  ber  iöeflagte  nur,  inbem  er  ben 
Sewei«  ber  ©erbitut  füfjrt,  bie  Slbweifung  beö  Äldger« 
bewirten  fann.  SÖoöten  wir  nun  ben  Qirunbfaß  einer  Wo« 
negatiben  SBitfung  ber  gteifprecfcung  aud)  fyier  ftreng  an* 
wenben,  fo  müßte  ber  SBeflagte  au«  bem  abweifenbett  Hr* 
tfjeil  feine  pofttibe  Sinerfennung  feiner  ©erbitut  ableiten 
tonnen.  SBenn  et  alfo  fpäter  au«  bem  33eftß  ber  ©erbitut 
fäme,  unb  be«f)alb  confeffotifö  flaute,  fo  müßte  er  bon 
9?euem  ben  SBewei«  fuhren,  of)ne  ftd)  auf  ba«  frühere 
recf)t«fräftige  Urteil  berufen  ju  tonnen.  2)a«  wäre  in 
biefem  gatl  befonber«  fjart,  ba  er  in  bem  früheren  «progefi 
ben  iöewei«  ber  ©erbitut  nidjt  witlfüfjrtid)  übernommen 
f)at  (wie  e«  aud)  bei  ber  ©gentfjumöflage  gefc^etyen  fann), 
fonbern  weil  er  i£)tt  nad)  allgemeinen  9ie^t«regeln  übet* 
nehmen  mußte. 

^ier  ift  nun  bem  33ef tagten  auf  biefelbe  inbirecte  Söeife, 
wie  bei  ben  beiben  borget  erwähnten  Klagen,  ju  Reifen, 
butd)  bie  9ied)t«fraft  ber  @rünbe.  Slußetbem  aber  fann  er 
fteß  aud)  eine  unmittelbare  Slnerfennung  feine«  9ied)t«  butdj 
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ben  richterlichen  2luöfpruch  fetbft  tserfchaffen,  unb  jwat 
nicht  blöd,  wie  ed  fo  eben  bei  ber  (Srbrec^tdflage  nactyge# 
wiefen  worben  iß,  in  golge  einer  jufälligen  Sage  bed 
SRecptdßreitd,  fonbem  in  allen  gälten  überhaupt.  (Sr  fann 
nämlid)  gleich  im  Slttfang  bed  Diecfüdßreitd  bie  confeffo- 
rifche  itlage  ald  SBiberflage  Vorbringen.  • 2)amt  muß  bet 
Seichter,  ber  fteß  von  bem  2)afepn  ber  Servitut  überzeugt, 
ben  Äläger  (ald  SBiberbeflagten)  jut  Slnetfennung  ber 
Servitut  verurteilen. 

- Sogar  fann  biefe  günßige  Stellung  bed  Seflagten  in 
ber  9?egatorienflage  fepon  aud  ber  Siömifcfjen  gormel  ber 
SRegatorienflage  gerechtfertigt  werben.  2)iefe  lautet  fo: 
Si  paret,  Negidio  jus  non  esse  etc.  SBeifet  nun  ber  3fii<h' 
iet  biefe  Älage  ab,  fo  fpridßt  et  aud:  Non  videtur  Negi- 
dio jus  non  esse  etc.  H)iefed  iß  aber  völlig  gleidjbebeu# 
tenb  mit  bem  Sludfprudß:  Negidio  jus  esse  etc. 

§.  291. 

©enauert  Sejlimmungtn  bt«  3nfyatta.  9t«<$t«fraft  btt 

©n'tnbe. 

2)ie  bidf)er  burchgefüf)tte  Unterfucfmng  über  ben  3nßalt 
bed  Urtfyeild  (bie  aSerurtfjeilung  unb  ftteifpredjung)  bilbet 
jwat  bie  ßdßere  unb  unentbehrliche  ©runblage  für  bie 
Seßre  von  ber  Otedfßdfraft,  iß  aber  bafür  feinedweged  aud# 
reid)enb;  vielmeßc  iß  ed  nötpig,  nun  noeb  auf  genauere 
Seßimmungen  bed  3nßaltd  einjugetjen,  weil  nur  auf 
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tiefem  2ßege  eilte  etfchöpfenbe  CSinflc^t  in  baö  SBefen  bet 
«Rechtöfraft  gewonnen  werben  fann. 

©eit  alter  3«t  fef>rt  bei  Dielen  ©cf)riftftelletn  ber  ©ah 
wiebet:  bie  «RecptSfraft  beziehe  *fid^  nur  auf  ba$  Urteil 
felbft,  nicht  auf  bie  Urtheilögrünbe,  unb  man  fud^t 
tiefen  ©ah  noch  fchätfer  burch  ben  Sluöbrurf  ju  bezeichnen, 
bah  nur  ber  $enor  ober  ba3  UMSpofitiDe  im  Urtheil 

I 

rechtöfräftig  werbe. 

33eDot  bie  unflaren  begriffe  unb  bie  SRihDerfiänbttijfe 
bargelegt  werben,  in  welchen  bie  SSert^eibiger  biefeö  ©aheS 
befangen  ju  fepn  pflegen,  ift  eö  nöttjig,  auf  eine  zweifache 
Beziehung  aufmetffam  zu  machen,  bie  in  tiefem  ©ah  (wie 
Diel  ober  wenig  SBahrlfeit  et  in  ftch  fchliefen  möge)  anet- 
fannt  werben  muf.  2)ie  erfte,  burch  ben  Sluöbrucf  ber 
9tecbt$fraft  felbft  unmittelbar  angebeutete  Beziehung  ift  bie 
auf  bie  ßufunft,  intern  jener  ©ah  junachft  ben  ©inn 
ba$  «uö  ben  ©rünbeit  feine  Aktion  ber  2öahrheit  abge* 
leitet  Werben  bürfe.  3)ie  zweite,  bamit  zufammenf)angenbe, 
obgleich  an  ftch  Derfchiebene  Beziehung  ift  bie  auf  ben 
gegenwärtigen  fRechtöftreit  felbft,  intern  jener  ©ah  bafjin 
führt,  bah  gegen  UrtheilSgrünbc  (eben  weil  fte  ohnehin 
nicht  rechtöfräftig  werben)  ein  «Rechtsmittel  nicht  nöthig, 
ja  nicht  einmal  juläffig,  alfo  auch  bet  dichtet  höh*rcr  3n= 
ftanz  batüber  nicht  competeut  fep.  3n  tiefer  zweiten  33e* 
Ziehung  alfo  fann  man  fagen:  ©o  weit,  als  bet  Inhalt 
beö  Urteils  red^töfrdftig  wirb,  ift  eö  möglich  unb  nöthig, 
tiefe  «RechtSfraft  burch  Berufung  an  ben  höheren  «Richter 


Digitized  by  Google 


352  ©udj  II.  5Recf>te»erf)ättmfft,  St&p.  IV.  35etU(sung. 

ju  hinbern.  2Ba«  baf)et  in  golge  bet  gegenwärtigen  Unter» 
fuchung  übet  bie  9?ec^t6fraft  bet  ©ritnbe  alö  wahr  erfannt 
»erben  »itb,  muff  eben  fo  auch  auf  bie  «Dtögliehfeit  unb 
3?oth»enbigfeit  einet  Berufung  gegen  bie  ©runbe  bezogen 
»erben. 

3n  bem  6a$  feibft  aber,  bejfen  3Babrf)eit  nunmehr  ju 
prüfen  ift,  »erben  jwei  an  fich  ganj  »erfc^iebene  53ei)aup* 
tungen  häufig  jufammengeworfen,  beten  wahre  IBebeutung 
jtch  auf  folgenbe  jwei  fragen  jurücf  führen  läfjt. 

I.  2Ba6  ift  in  bem  ©ebanfen  beö  urtbeilenben  dichter« 
wahrhaft  enthalten,  »a«  »irb  alfo  burch  ben  2iu6fptud) 
biefe«  ©ebanfen«  jur  fRechtöfraft,  b.  h-  äur  giction  bet 
SEBahrheit  erheben? 

$)er  3Mfaütmenhang  bet  fo  gefaxten  grage  mit  bem 
oben  aufgefteUten  ©afce  »itb  burch  folgenbe  (Srläuterung 
anfchaulich  »erben.  SBenn  in  bem  »ollftänbigen  ©ebanfen 
beö  dichter«  ba«  logifche  93erf)ältni^  »on  ©runb  unb  golge 
enthalten  ift  (unb  Diefe«  »irb  ftdb  meiften«  batin  fütben), 
muffen  »ir  bann  auch  einem  foldjen  ©runbe  bie  füecht«* 
fraft  jufchreiben,  ober  »ielmeht  nur  bem  au«  biefem  ©runbe 
abgeleiteten  2lu«t>ruch  feibft? 

II.  2luö  »eichen  Cluellen  haben  »ir  ben  wahrhaften 
Inhalt  be«  richterlichen  ©ebanfen«  ju  erfennen?  wo  haben 
»it  benfelben  aufjufucbeit? 

Um  ben  3ufamraenhgng  biefer  jweiten  grage  mit  bem 
oben  aufgefteUten  ©afce  anfchaulich  ju  machen,  muf  baran 
erinnert  »erbett,  bafj  e«  feit  Sahthunberten  in  »ielen 
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©erichtSfjöfen  üblici)  ift,  neben  jebein  auSgefptochenen  Ur* 
tbeil  eine  ausführliche  Rechtfertigung  beffelben  aufauftellett* 
bie  ben  Rainen  fuhrt:  UrtheilSgrünbe,  ober  auch: 
3weifelS*  itnb  (EntfcheibungSgrunbe.  2>er  Sinn 
bet  eben  aufgeworfenen  .^weiten  grage  gel)t  a(fo  babin , ob 
wir  SaSjenige,  welches  recijtSfräftig  werben  foll,  bloS  in 
bem  einen  jener  jwei  Schriftflücfe  (bem  Jener)  aufjufuchen 
haben,  ober  in  beiben;  mit  anberen  Sßorten:  ob  auch  bie 
UrtheilSgrünbe  rechtSfräftig  werben. 

(SS  ift  einleuchtenb,  bah  beite  aufgeftelltc  fragen  an  - 
ftch  gana  »erfchiebert  ftnb,  unb  bah  in  beiben  ber  2luSbrucf: 
©runbe,  nach  beren  RecptSfraft  man  fragt,  eine  »erf<hie* 
bene  93ebeutung  hat.  3)ie  erfte  grage  geht  in  baS  Söefen 
ber  Sache  ein,  unb  muh  unter  allen  Umftänben  beantwort 

i 

tet  werben.  2)ie  jweite  grage  hat  eine  mebt  formelle 
Ratur , unb  fanix  nur  oorfommen  unter  SBorauSfefcung 
einer  befonbern  (Einrichtung  ber  gefchriebenen  Urtheile,  bie 
ganj  zufällig,  unb  nichts  weniger  als  allgemein  ift.  3>er 
SBerfchiebenheit  tiefer  beiben  grageit  aber  pflegen  ftch  bie 
Schriftftefier  oft  gar  nicht  beroufjt  ju  werben,  welche  bie 
RechtSfraft  ber  ©rünbe  in  grage  fteHen,  »erneinen  ober 
bejahen;  fte  »erfahren  babei  fo,  als  wäre  in  tiefer  gattjen 
Sache  nur  eine  einzige  grage  ju  beantworten.  SlllerbingS 
befchäftigen  fte  ftch  rneift  fcheittbar  nur  mit  ber  j weiten 
grage,  aber  tiefe  hat  felbft  nur  SBetth  unb  SBichtigfeit, 
infofem  bie  erfte  grage  unoermerft  in  biefelbe  hinein  fpielt. 


23 
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3<h  will  nunmehr  bie  Beantwortung  bet  erfien  gtage 
verfugen,  bie  ich  nochmals  fo  auSbrücfe: 

2BaS  ift  cS,  baS  burd)  bcrt  täuSjbrud;  beS  tiddet* 
liehen  ©ebanfenS  jut  9RecbtSfraft  erhoben  wirb? 

3d)  will  bamit  anfangen,  mid)  verfuchSweife  auf  bie 
Seite  2)eret  ju  ft  eilen,  bie  alle  fReddSfraft  ber  ©rünbe 
»ötlig  berneinen,  unb  alfo  burd;  bie  äuferfte  Slbftraction 
aus  bem  Unheil  jeben  Schein  eines  ausgewogenen 
©runbeS  ju  entfernen  fudjen. 

hiernach  würbe  etwa  bie  Verurteilung  fo  lauten 
fönnen : 

bafi  ber  Seflagte  bem  Kläger  eine  beftimmte  ©ache 
heraus  ju  geben,  eine  beftimmte  ©elbfumme  JU  jaulen 
ftulbig  fei;  (a); 

2)ie  greifpreebung  aber  fo: 
bafi  Kläger  mit  ber  erhobenen  &lage  abjuweifen  fet?. 

3n  biefeit  beiben  gormeln  bürfte  wof)l  jebe  ©pur  eines 
©runbeS  vertilgt  fetm. 

S03enn  aber  überhaupt  bie  fRecfdSftaft  anerfannt  werben 
folt,  fo  Wie  oben  ihre  Unentbe^rlicbfeit  bargetban  worben 
ift,  muf  ich  bie  in  jener  2lbftraction  liegenbe  ©infehränfung 
für  völlig  unausführbar  unb  Verwerflich  halten. 

2>iefeS  fotl  nunmehr  nach  jwei  ©eiten  h*n  bargetl;an 
werben: 

(a)  ©tboti  wenn  bie  95erur--  ein  ®runb  bet  (fntfdjeibung  (bie 
iheitung  fo  tautet:  „bafi  töeftagtet  ®artefjnä--Obfigation)  in  bem  Ut-- 
bie  geliehene  «Summe  »on  £un--  ttjeit  auegebrüeft. 
bett  jurüd  ju  jaulen  fdjulbig,"  ift 
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(gtffüch  mit  ^inftc^t  auf  bie  fünftige  SZBirfung  bet 
JRechtöftaftj 

3 weiten«  mit  ,§>inffcht  auf  bie  Sfatur  be«  Siedfjtöftreit« 
unb  bie  Stufgabe  be«  Bidjteramte«. 


23a«  juerft  bie  fünftige  B3irfung  bet  9iecht«fraft  betrifft, 
fo  befielt  biefe  barin,  bajj  ber  3nf)alt  be«  recht«fräftigen 
Urzeit«  al«  waf)t  befjanbclt  werben  faß  in  jebem  fünf* 
tigen  9techt«ffreit,  in  welchem  biefetbe  9techt«ftage,  wie  in 
bem  gegenwärtigen  Urtfjeit,  »orfommt,  ber  atfo  mit  bem 
jefct  entfd^iebenen  9te<ht«ffreit  hierin  ibentifdb  iff  (b). 
JDafj  aber  biefe  3bentitat,  worauf  alte  Slnwettbung  ber 
Stecht«  traft  beruht,  burch  jene  abftracte  ©nfd^ränfung 
»böig  unerfennbar  wirb,  get)t  au«  fotgenber  Betrachtung 
fferoor. 

2)te^Bebingungen  jeber  Berurtheilung,  fo  wie  jebet 
gteiftrechung,  tonnen  eine  febr  jufammengefefete  Statut 
haben. 

Bei  ber  ©gentf}um«ftage  ftnb  ftet«  bie  jjofttioen  Be* 
bingungen  be«  Äiagrecfit«:  1.  ©gentium  be«  Kläger«, 
2.  Beftfc  be«  Beftagten.  (£«  tonnen  ferner  mancherlei 
. ©ntebeit  entgegengefefct  fehn,  j.  B.  a.  au«  einem  Bergteich 
über  biefen  9ted;t«ffrett,  b.  au«  einem  Bettrag  über  biefe 

(b)  25er  hi«  aufgeftettte  <Sa^  be«,  toorin  er  erft  Bette«  Südjt  mtb 
tnufjte  einfhoeiten  au«  ber  fpäter  ©egriinbung  erhalten  fann. 
fotgenben  25arjJettung  erborgt  tter.- 
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©«cbe  (ettt>a  SJiietheontract),  c.  bie  exceptio  hypo- 
thecaria. 

Set  bet  GrbreehtSflage  h«t  baS  Älagtedü  folgenbe 
33ebingungen : 1.  Grbredjt  beS  Klägers,  2.  iBefifc  beS  33e* 
flagten  an  bestimmten  Sachen,  unb  jwat  mit  bet  befon* 
bereu  Sefchaffenheft  einet  pro  herede  ober  pro  possessore 
possessio,  3.  ©genföaft  bet  befeffenen  ©achen  als 
^eftanbtbeiie  bet  Grbfcf?aft.  GS  fonnen  ibt  mancherlei 
Ginreben  entgegen  fielen,  j.  53.  a.  Älagoerjäbrung, 
b.  SBergieicfy. 

Gine  petfönliche  JEIage  fefct  ftets  afS  S3ebingung  beS 
jtlagrecfttS  »orauS  bie  3?egrünbung  bet  Obligation.  GS 
fanit  ifjt  unter  anbetn  entgegen  gefefct  metbett  bie  Ginrebe 
btt  Gompenfation ; beSgleicben  bie  Ginrebe  bet  3^b(uttg. 

93ei  allen  biefen  Klagen  nun  gebärt  jut  93erurtf)eiliing 
bie  Überzeugung  beS  ERic^terö  »on  bet  3tidhtigfeit  aller 
Sebingttngen  beS  fltagrechts,  unb  zugleich  non  bet  Untief* 
tfgfeit  aller  etwa  »orgebrachten  Ginveben. 

3ur  ^tifpteebung  bagegett  genügt  bie  Überzeugung 
»on  bet  Unricptigfeit  einet  einzigen  ^ebingung  beS  Älag* 
rechts ; eben  fo  aber  and)  bie  Überzeugung  »on  bet  9üch* 
tigfeit  auch  nur  einet  einzigen  Ginrebe.  GS  bleibt  alfo  bei 
bet  oben  angegebenen  abftraeten  gotmel  bet  greifptechung,  bie 
ft<h  auf  bie  2lbtt>eifung  beS  Klägers  befchränlt,  »öllig  unge# 
i»if,  rnaS  bet  Stiftet  babei  gebaut  ^at.  Gt  fann  (in 
bem  beifpielSmeife  angeführten  0all  bet  GigenthumSfiage) 
angenommen  haben,  baS  Gigenthum,  ober  bet  53eftfc  fep  nicht 
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öotfjanben;  ober  aber,  ber  ißergleicb,  ober  bet  SÄietb* 
»ertrag,  ober  baß  5J$fanbred;t  fei;  »orf>anben.  @r  famt 
ferner  ein  einjigeß  unter  biefen  fünf  benf baren  ^>inber* 
niffen  beß  Älägerß  alß  mabt  angenommen  haben,  ober 
einige  berfelben,  ober  alle.  3ebe  biefer  2#ögli<hfttten  rechts 
fertigt  baß  freifprec^enbe  Urtbeil  »cüfomuten.  3)aber  ift 
eß  unmöglich,  bei  einem  fünftigen  »ermanbten  jjtec^töftreit 
»on  ber  9iecf;tßfraft  feneß  Urtl)eitß  ©ebrauch  ju  machen, 
fo  lange  «>ir  Sfirfüß  miffen,  alß  baf  bamalß  ber  Äläger 
abgemiefen  morbett  ift.  3ebe  »ont  9li<htet  außgefprocpene 
SBerneinung  nämlich  mitb  rechtßfräftig ; um  aber  biefen 
©a|}  anmenbeit  ju  fönnen,  muffen  mir  »or  21  Kein  miffen, 
maß  et  »erneint  bat.  --  2Öir  muffen  alfo  burdpauß  tiefer 
in  ben  ©inn  jeneß  Urtbeilß  einbringen,  fonft  ift  fünftig 
jebe  freiere  2lnmenbung  ber  Diechtßfraft  ganj  unmöglich. 

23ci  bem  »erurtl)eilenben  (Srfewtnif  finbet  fieh,  menn 
auch  in  geringerem  ©rabe,  betmoch  biefelbe  ©chmie* 
tigfeit.  2)ie  Ungemifb^it  ift  babei  geringer,  meil 
mir  beftimrat  miffen,  baf?  ber  Stiebtet  alle  23ebingungen 
ber  Älage  alß  »orbanben,  alle  (Sinreben  alß  unbegrünbet 
angefeben  haben  inufj  (c).  Slber  auch  b*ec  lammen  Uttge* 
mi^beüfn  »or,  bie  burcffben  bloßen  2lußfpruch  ber  23erur* 
tbeitung  nicht  gehoben  merben  fönnen.  SBentt  j.  23.  bet 
.einer  pctfönlichen  Älage  toerurtEjeilt  mirb  mit  23ermerfung 

(c)  Überbauet  ijl  bie  öenu&ung  lote  bemt  and»  bie  actio  judicati 
einer  ted^täfräftigen  Serurtljeitung  »raftife^  unhndjtiger  nnb  »on  fett* 
bei  fünftigen  <Pro$effett  ungleich  nttet  Stnioenbitng  ijt,  alä  bie  ex- 
fettner,  alä  bie  ber  gteifpreCbung,  ceptio  rei  judicatae. 
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ber  ©inrebe  bet  ©ompenfatiott,  fo  !amt  2>iefeö  gefdfjehett 
fepn  entweber,  weit  bet  dichter  überzeugt  Wat,  bie  auf« 
gefletlte  ©egenforberung  fep  nicht  vorf)anben,  ober,  weif 
er  fte  nur  für  üliquib  unb  beöpalb  für  untauglich  jur 
©ompenfation  hielt-  ©eichet  unter  biefeit  beiben  ©ebanfen 
bem  fRichtet  vorfchwebte,  laft  ftch  bet  bloßen  Serurthei* 
lung  nicht  anfehen,  fonbem  nur  burdj  tiefered  ©inbringen  in 
ben  Sinn  be6  Urt^eild  erlernten;  bennoch  h^n9t  gerade 
von  biefern  Umftanb  bet  ©ebtauch  biefed  rechtöfraftigen 
UrtbeilS  bei  einem  fünftigen  jRechtdftreit  lebiglich  ab  (d). 

?luO  biefen  ©rwägungen  folgt,  bafj  in  bet  Jbat  bie 
fRechtSfraft  auch  Me  ©rünbe  beö  Urtfjeild  mit  um* 
fafit,  b.  h-  bafj  baö  Urtheil  al$  redfitefräftig  anjufeben  ifi 
nur  in  unzertrennlicher  Serbinbung  mit  ben  vom  dichter 
bejahten  ober  verneinten  fRechtöverbältniffen,  wovon  bet 
rein  praftifche  ühc't  be$  UrtfjeilS  (bie  bem  Seflagten  auf* 
erlegte  Handlung,  ober  bie  Olbweifung  beS  Klägers)  ab* 
hängig  ifi.  3n  biefern  Sinn  beä  SludbrucB:  ©rünbe, 
behaupte  ich  bie  fRechtSfraft  berfelben.  Um  aber  bet  @e* 
fahr  von  SRifwerftänbmffen  zu  entgehen,  bie  auö  btt  Siel* 
beutigfeit  jenes  Sluöbrucfö  entfieht,  will  ich  bie  in  biefern 
Sinn  aufgefajüen  ©rünbe:  ©te mente  bet  ftreitigen 
fRecbtSverhättniffe  unb  . beS  (ben  Streit  entfcpeibenben) 
Urteils,  nennen,  nnb  nunmehr  ben  aufgeflellten  Sa$  fo 
auöbrücfen: 

$>ie  ©lemente  be$  UrtheilS  Werben  redhtSfräftig. 

(d)  L.  7 § i de  compens.  (16.  2),  L.  8 § 2 de  neg.  gettis  (3. 5). 
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3n  bem  oben  angeführten  Beifpiel  »on  ber  (SigenthumS* 
!(age  wirb  alfo  rec^tefräftig : bie  Bejahung,  ober  BcrneU 
nung  beö  (Sigenthumö,  be6  BefifceS;  ferner  beS  Bergleidjö, 
be$  3Rieth»ertrag8,  beö  Bfnnbrechtg. 

3u  biefer  llbet;eugung  ftnb  wir  hier  gelangt  burch  bie 
^infu^t  auf  bie  fünftige  SBirfung  bet  3tecf)t^fraft  (S.  355); 
ju  bemfelben  3*el  aber  führt  unö  auch  bie  Jjpinficht 
auf  bie  Statur  beö  «RechtöffreitS  unb  bie  Aufgabe  be6 
€tichteramt$. 

3)iefe  Aufgabe  geht  bahnt,  ba$  ftreitige  Siecherer* 
hültnif,  fobalb  eö  burch  bie  Berhanbiung  fpruchreif  ge* 
worben  ift,  fefljuftellen,  unb  biefer  geftfteüung  SBirffam* 
feit  ju  ft ^ern.  3«  biefer  SBirffamfeit  aber  gehört  nicht 
bloä  bie  augenblicfliche  Abwehr  äußerer  «RcchtSberlefcung, 
fonbertt  auch  bie  Sicherung  burch  bie  in  alle  3uf‘mft  fort** 
wirfenbe  «Rechtäfraft.  2)afj  Diefeö  gefchehe,  babei  hat  bie 
obfiegenbe  Partei  ein  augenfcheinlicheö  3ntereffe;  wa$  aber 
mehr  ifi,  fte  hat  barauf  ein  unzweifelhaftes  Siecht. 

3)er  «Richter  alfo  würbe  feiner  Bf^t  genügen, 
wenn  er  bloß  für  baS  Bebürfnifj  beß  nächften  ?fugen* 
blicfS  nothbürftig  forgen,  bie  Sicherung  aber  für  alle  3^ 
funft  »erfüumen  wollte.  3)iefe  Sicherung  begrünbet  er 
nur  baburch,  bah  er  bie  Elemente  ber  (gntfcf) eibung  feft* 
ftellt,  beren  «Rechtöfraft  hinfort  bei  jebem  neuen  «RechtSfireit 
benufct  werben  fann. 

Stechtöfraftig  wirb  bemnach  SUleö,  was  bet  «Richter  in 
golge  ber  fptuchreif  geworbenen  Berhanbiung  entfeheiben 
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will.  2)amit  ift  aber  nic^t  gefagt,  baß  bet  9ii<hter  alle, 
in  bein  atecßtdftreit  juc  «Sprache  gefommenen  (Sicmcnte  wirf» 
Hd6  cntfd^cibeit  muß,  »ielmehr  ift  fyterin  ein  freier  Spiel» 
raum  beö  ©meffend  jujutaffen. 

SBeim  j.  58.*  bei  ber  ©genthumdflage  ber  Siebter  bie 
Überzeugung  gewonnen  f>at , baß  bem  Äläger  bad  ©gen» 
t^um  -mcßt  jujieb^  f°  muß  w £>iefed  Verneinen.  33c- 
bautet  zugleich  ber  ©eflagte,  baß  er  nicht  beftfce,  unb 
wirb  ber  9ücßter  babon  überzeugt,  währenb  ber  SJeweid 
bed  ©gentbumd  webet  geführt,  noch  mißlungen,  nielmehr 
in  feinet  gortfeßung  weit  «udfeßenb  ift,  fo  fann  ber 
dichter  ben  Kläger  abweifen,  inbem  er  ben  33efiß  bed  33e» 
flagtcn  »erneint,  unb  bad  ©gentßum  bed  Älägerd  unent* 
feßieben  läßt;  eben  fo,  wenn  itgenb  eine  ©mebe  btwiefen 
ift,  eße  über  bad  ©gentßum  entfeßieben  werben  fann. 
hierin  bad  rechte  SÄaaß  zu  halten,  ift  bie  Aufgabe,  bie 
fich  ein  »erftänbiger  dichter  ftellen  foll,  welcher  auch 
bie  Sßünfdje  ber  Parteien  ju  berücfftcbttgeu  nicht  »et» 
fäumen  wirb. 

Suchen  Wir  aber  noch  »oüftänbiger  in  bie  ©Wägungen 
bed  fSicßterd  emzubringen,  woburch  et  ju  ber  rein  prafti» 
fchen  ©ttfeßeibung  (tOerurtheilung,  ober  gretfßrechung) 
gelangt,  fo  müffen  wir  und  überzeugen,  baß  biefe  ©wä» 
gungen  »on  zweierlei  31  rt  ftnb. 

3unä<hft  gehören  baßin  bie  bereits  erwähnten  (Elemente 
ber  9ie<htd»erhSltniffe,  bie,  wenn  fte  ber  9ücßttt  erfannt 
hat,  felbft  integrirenbe  $hei(e  bed  Urtheild  werben,  unb 
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baljet  ait  btt  3ied)töftaft  Xfyt’ti  »tarnen.  — 3)te  Übet' 
Ztuguttg  üon  biegen  (Slemcnten  aber  gewinnt  bet  Kittet 
butch  Gtmägungen  ganz  attbttet  Sitte  butd)  bie  tt)m  bet* 
moljmnbe  Äenntnif)  bet  SR«ht$reg*ln ; bureb  .bie  ©emeiö* 
mittel,  welche  ifjn  beftimmett,  bie  in  biefern  9ie<^töftteit 
mistigen  $hatfa<h«n  für  maljt,  ober  unmaljr  anjunetymett. 

2)emna<b  fönneit  mit  itt  bet  ganzen  9ieit)e  t>on  ©«* 
banfen  nnb  Gmägungen,  moburdf?  bet  Stifter  ?um  3W 
beö  Urtljeilö  gelangt,  jmeietlei  beftimmenbe  ©riinbe  unter* 
fctyeiben:  objectiöe,  bie  eigentlich  S3eftanbtf)eile  beö 
3iecf)tööcil)ciltniifeö  felbft  ftnb,  alfo  3)affelbe,  mofur  oben 
bie  ^Bezeichnung  mm  (Elementen  gebraucht  morben  iflj 
fubjectioe,  moburch  bet  dichter  t>erfönlich  bewogen  wirb, 
eine  bestimmte  Überzeugung  ron  jenen  Glementen  zu  fajjen, 
jte  ju  bejahen,  ober  zu  Verneinen.  9?un  aber  muffen  mir 
fog(eicf)  ben  ©runbfafc  hinjufugen: 

2)ie  »om  dichtet  angenommenen  objectioen  ©tünbe 
(bie  Glemente)  metben  rechtölräftig,  bie  fubjectioen 
@rünbe  metben  nicht  rechtöfräftig  (e). 

(e)  (Se  fotnmt  nie&t  feite«  »or,  Wägungen  geböte«  unter  bie  fub; 
laß  in  ben  befonbet«  abgefaßten  jectiüen  ©ritnbe  unb  finiten  nie 
Urtbeilegrünbcn  »erWanbte,  abtr  teebt^fräftig1  Wellen.  3n  liefern 
in  biefern  (Rerfitejimt  nicht  mit  bc--  Sinn  wirb  bie  9ietf)t3fraft  btr 
gtijfene  OtechMbethältniffe  tjerbei=  ©riinbe  mit  Stecht  verneint  »en 
gejogen  »erben,  um  be«  Siebter«  © c b nt e r , wie  tmten  gezeigt  wer* 
Slnfitht  »an  ben  9tedjt«regeln  aber  ben  wirb  (§  293.  f).  Sc  j.  53., 
ben  Jbatfadien  anfebauti^et  ju  wenn  in  ben  ©rünben  eine«  Urs 
machen,  nnb  fo  bie  äberjeugnng  tfjeild  Aber  ba«  5ßoflefforimn  jus 
be«  dichter«  »cn  ben  dlemeuten  gleich  betitorifdje  drwägungen  be-- 
be«  »orliegenben  9tecbt«ftteit«  fi^es  nu^t  werben,  um  bie  Qntfdjeibung 
rer  j«  rechtfertigen.  Solche  dt«  über  ben  23eitf>  blanftbier  $u  machen. 
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j^ier  ftnb  wir  aber  auch  auf  bem  *ßunft  angeiangt, 
»on  welchem  au«  alle  in  biefer  Sehre  »otfommenbe  Viel* 
nungSoerfcpiebenbeit  unb  Verwirrung  ber  Vegriffe  ju  er» 
flären  ifi.  933er  bie  9iecf)t«fraft  ber  ©rünbe  behauset, 
bat  jRetbt,  weit«  er  babei  an  bie  objectisen  ©rünbe  benft ; 
wer  fte-  »erneint,  bat  «Recht,  wenn  er  biefe  Verneinung  auf 
bie  fubjectioen  ©rünbe  bejiefjt.  (Sine  genaue  Unterfcbetbung 
biefer  beiben  Sitten  »on  ©rönben  ifi  biß  jefct  ft  et«  »ernach* 
lüfftgt  worben. 


2>amit  jebodj  bie  hier  behauptete  «Recht«fraft  ber  ob» 
jectioen  ©rünbe  in  ihrem  wahren  993ettb  unb  (Sinfhtf 
anerfannt  werbe,  ifi  e«  nöthig,  auf  ben  Vegtiff  ber 
objectinen  ©rünbe  noch  etwa«  genauer  eingugehen.  3<h 
habe  bi«het  al«  Veifpiele  betfelben  hauptfächlich  angeführt 
bie  Vefianttheile  be«  ^Iggegrunbe« , unb  bie  ber  Älage 
entgegen  gefefjten  (Srceptionen,  mit  weichen  bie  SieplU 
egtionen  unb  £>uplicationen  unzweifelhaft  ganj  gleiche  «Ratur 
haben. 

2)a§  nun  bie  Vejahung,  ober  Verneinung  gerabe  biefer 
Stücfe  be«  ^rojeffe«  recht«fräftig  für  alle  3ufunft  «in» 
wirft,  ja  baf  «ben  hierin  bie  häufigfie  unb  batum  wich* 
tigfte  Sirffamfeit  ber  5Recht«fraft  ber  ©rünbe  befteht,  folt 
nicht  beftritten  werben.  Sltlein  e«  würbe  unrichtig  fenn, 
unb  e«  würbe  bie  fjctifame  9Sirfung  bet  «Recht«fraft  will» 
führlich  »erfümmetn,  wenn  man  bie  «Recht«ftaft  ber  ©rünbe 
auf  bie  hier  genannten  gälte  ftreng  befchtänfen  wollte. 
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Vielmehr  muffen  babin  au  cf)  folcfe  gälte  geregnet  werben, 
bie  oben  als  unäcpte  ©rceptionen  bezeichnet  worben  ftnb, 
alfo  namentlich  bie  gälle  ber  refatioen  Verneinung , b.  h* 
ber  abfoluten  Vernichtung  eines  früher  »otbanbenen  StedjtS 
beS  Klägers  (§  225). 

2ßirb  baher  einer  perfönlichen  Hage  bie  ©inrebc  ber 

ßompenfation  enigegengefefct,  welches  eine  wahre  6r* 

ception  ift,  fo  wirb  atlerbingS  bie  3ulaffung,  ober  Verwert 

fung  biefer  (Srception  (alfo  biefer  ©tunb  ber  greifprecfjung, 

ober  ber  Verurtf)ei(ung)  rechtSfräftig.  2lber  nicht  minber 

wirb  rechtSfrüftig  bie  3ulaffung,  ober  Verwerfung  ber  »om 

Veflagten  »orgefchüfcten  ©inrebe  ber”3ah^unÜ»  obgleich 

biefe  feine  wahre  ©rception  im  9iömif<hen  ©ittn  beS 

SBorteS  ift.  ©enau  fo  »erhält  eS  ftch  auch  mit  bet  ©igen» 

thumSflage,  wenn  betfelben  bie  fälfchlich  fogenamtte 

exceptio  recentioris  dominii  entgegengefefct  Wirb,  b.  h-  bie 

Behauptung  beS  Beflagten,  bafl  baS  früher  wirf  lieh  »ot* 

% 

hanbene  digenthum  beS  Klägers  burd?  ein  fpätereS  dreig* 
nijj  »erloren  worben  fep.  Slucf»  in  biefen  gällen  alfo  muh 
bie  fRechtSfraft  ber  objectioen  ©rünbe  in  ber  Xfjat  behauptet 
werben. 

3a  felbft  auf  biefe,  ber  wahren  dreeption  näher  ftehenben, 
gälle  ber  relatiben  Verneinung  bürfen  wir  uns  nicht  be* 
fchränfen,  wir  müffen  »ielmeht  noch  einen  (Schritt  weiter 
gehen.  2Benn  nämlich  in  einer  Hage  aus  digenthum,  ober 
Erbrecht  ber  Seflagte  gar  nicht  behauptet,  baS  früher  »ot* 
hanbene  Siecht  beS  ©egnerS  fep  fpäter  jerftört  worben, 
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fonbetn  wenn  et  ba$  JDafeptt  beffetben  abfolut,  für  «He 
feiten,  beftreitet,  fo  lamt  ec  btefe  feine  33eftreitung  unter 
anbertt  babutdj  p begrünbeu  juchen,  bafj  er  felbft  biefed 
gigentbum,  ober  biefeö  (grbrce^t  ju  haben  beraubtet,  woraus 
bann  »on  felbft  folgt,  bafj  ber  Äläger  e$  nicpt  fabelt  lann 
(S  287  a).  Senn  er  nun  biefen  Seg  einfchlägt,  wenn 
barüber  Oerbanbelt,  unb  ber  Düster  non  biefer  Sefjauptung 
be$  33eflagten  überjeugt  wirb,  fo  bafj  er  ihn  aus  biefem 
©tunbe  ftetfpticbi,  fo  wirb  biefer  objectioe  ©ruttb  bet 
gntfcpeibung  recbtbfräftig,  unb  eb  ftebt  für  alle  3 *t  fünft, 
biefem  Kläger  gegenüber,  recbbftäftig  feft,  bafi  biefer  IBe* 
Wagte  gigentbümer,  ober  gebe  ifi.  3)urd;  biefen  nackige» 
wiefenen  ßwfßwmen^ang  glaube  id)  ^Dasjenige  begrünbet 
gu  l)aben,  Welches  am  ©chlujj  beö  oorlfetgeffenben  §.  nur 
vorläufig  behauptet  worben  ifi,  um  pr  billigen  SJefriebt* 
gung  eine«  wal)reit  praftifchen  Sebürfniffeö  ju  gelangen. 

Ü>a  jeboeb  bie  Behauptung  einer  fo  ausgedehnten 
Stechtdfraft  ber  objectioen  ©rünbe  non  grojjer  Sichtigfeii 
ifi,  unb  oieüeicbt  mannen  Siberfpvud)  erfahren  möchte, 
fo  will  ich  fte  noef)  durch  folgenbe  Bergleichung  in  Bejte* 
bung  auf  bie  gigentbumSflage  ju  beftätigen  fudjen.  Senn 
nicht  bie  gigentbumSflage , fonbern  bie  publiciana  actio 
angefiellt  wirb,  wenn  ber  Beflagte  bie  exceptio  dominii 
(eine  achte  greeption)  auffiellt  unb  beweift,  unb  wenn  er 
bebfjalb  freigefptoeben  wirb,  fo  wirb  man  leidet  geneigt 
fepn,  if)m  ben  23ort^eil  ber  Dlec^töfraft  aus  biefer  if)m  per* 
fannten  greeption  einptäutneit.  9Zutt  farat  aber  auch 
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berfefbe  ©ang  be«  3Rec#t?ftreit6  eintreten,  wenn  nicfjt  bk 
pubüdana,  fonbem  bie  (Sigentbunkflage  angefiettt  »Wb, 
unb  bet  33ef  tagte  gleichfalls  bitte#  bett  SBeweiS  feine? 
(SigentfjumS  bie  gteifpted)ung  bewirft.  Sollte  et  nun  etwa 
ben  ®ott#eil  bet  *Red)t$fraft  biefeö  ©runbeö  bet  ©ntfc#ei* 
bung  nic#t  gettiejjen,  ben  er  im  0al(  bet  publieiana  ge* 
nojfen  haben  wölbe?  ®to$  beöwegen  nic#t,  weit  bet 
jutifiifcfje  begriff  einet  exceptio  in  bem  einen  galt  not* 
hanben,  in  bem  anbeten  galt  nic#t  »orbanben  wäre?  3Mefe? 
würbe  gewif  bem  praftifepen  9iecf>te*ftnn  in  hohem  ©rabe 
wibetfprec#en. 

Oben  ift  ausführlich  batgetban  worben,  bafj  bie  gfrei* 
fpreebung  beS  Seftagten  niemals  tn  eine  93eturt#eitung  beS 
Kläger?  umgebilbet  werben  bürfe  (§  288.),  unb  man 
fönnte  auf  ben  erften  Sticf  geneigt  fepn,  jwifc#en  biefet 
^Behauptung  unb  ben  fo  eben  aufgefietlten  Säfcen  einen 
Sßiberfpruc#  anjunehmen.  gotgenbe  jwei  ©rwägungen 
werben  baju  bienen,  ben  Schein  biefe?  SSiberfptucbS  $u 
befeitigen.  2)iit  ber  SSerurtbeitung  finb  überhaupt  jwei 
mögliche  folgen  »erfnitpft,  bie  jwar  ?ufammenftangett,  je* 
boc#  »on  einanbet  unterfefieben  werben  fönnen.  J)ie  erfte 
gfotge  ift  baS  ©ebot,  ©twaS  ju  tbun,  ju  geben,  ju  unter* 
taffen;  biefe  Fann  in  feinem  galt  ben  Kläger  als  fotzen 
treffen,  unb  in  biefer  «£>injt<#t  ift  bie  oben  aufgeftellte 
Behauptung  unbebingt  wahr  unb  wichtig.  3)ie  jweite  gofge 
ifi  bie  ©inwirfung  ber  9fee#t?fraft  auf  jufunftige  Streit* 
»er#ättniffe,  unb  hierauf  allein  besieht  ffc#  ber  fo  eben  angege* 
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bene  Schein  eineö  SBibetfpruchö.  Slbet  auch  in  biefet 
Vinfidjt  ift  wobl  $u  bemerfen , bafj  bic  oben  aufgeftellte 
Behauptung  nur  bahin  ging,  bafi  bie  greifprecpung  an  fiep, 
alö  folcpe,  nicpt  bie  Statur  unb  SSirfung  einer  rec^tö^ 
Iräftigen  Berurtheilung  beö  Älägerö  ^aben  börfe. 
Damit  ift  aber  nicht  auögefd)lojfen,  bafi  ber  Befragte  in# 
birect,  oermittelfi  ber  Stechtöfraft  ber  ©rünbe,  ähnliche 
Bottheile  erlangen  fönne,  wie  fte  iffm  bie  Berurtheilung 
beö  Älägerö,  wenn  fte  juläfftg  wäre,  ohnehin  »erfdjafft 
fabelt  würbe.  (Sin  folget  inbirectcr  Bortheil  beö  Befragten 
fept  inbeffen  ftetö  befonbere  tf)atfdcf>Iic^e  Berljältniffe  in  bem 
geführten  9ie<htöftreit  »otauö,  unb  befonberö  muf  ber  Be* 
flagte  fünftig  ben  Beweis  führen,  bajj  in  ber  $ljat  folcpe 
objectioe  ©rünbe  bei  bem  Urteil  »otpanben  gewefen  ftnb. 
©6  ift  baper  noch  immer  auch  in  biefet  <£>infidj)t  eine  nic^t 
unerhebliche  prattifcpe  golge  mit  jener  oben  aufgefteHten 
Behauptung  »etbunben. 


Die  bisher  ungeteilte  ttnterfucpung  über  bie  Ste cptö* 
traft  ber  ©rünbe  beruhte  auf  allgemeinen  Betrachtungen 
über  bie  Statut  beö  Stecptöftreitö,  bie  Stellung  beö  9ticpter* 
amteö , bie  Bebingungen  möglicher  Slnwenbung  ber  Stechtö* 
traft,  äßie  fteüt  fiep  aber  ba?u  baö  Stömifcpe  3tecpt? 
9Jtan  tonnte  jene  Behauptungen  nach  ihrer  allgemeinen 
Verleitung  als  wahr  jugeben,  baneben  aber  behaupten, 
baö  9tömifche  Stecht  lehre  etwas  ganj  Slnbereö,  ober  cS 
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fety  auf  bicfe  fragen  gar  nicfjt  eingegangen,  aber  eS  ljabe 
fie  nur  tljeilmeife  uhb  unbefriebigenb  berührt. 

3 cf)  muf  bagegen  behaupten,  baf  bie  f»iet  bargeftellte 
8ef»re  ton  ber  fRecfytöfraft  ber  (gfemente  beS  Urteils  im 
fRöntifcfjen  3?cc^>t  iljre  noüftänbige  unb  ft  cf)  er  e Slnetfennmtg 
gefunben  f>at.  ßwat  fte  ttirgenb  in  ber  ©eftalt  eines 
allgemeinen  ©runbfafceö  aufgeftellt,  aber  baö  beftimmte 
Semufstfepn  bcrfelben  giebt  ft  cf)  in  folgenben  äuferungen 
unftet  9iec$töquellen  auf  unjmeifelf)afte  SSeife  funb. 

©rjHic^  in  ber  ft  eueren  unb  etfcfyöpfenben  Slnmenbung 
ber  9tecf>t8fraft  bei  ben  9iomifcf>en  3uriften,  mobon  bie 
folgenbe  SDarftellung  ben  SemeiS  liefern  wirb.  Diefe  märe 
aber,  mie  oben  gezeigt  motben  iß,  billig  unmöglich,  wenn 
nic$t  ftetS  bie  fRecfitSfraft  ber  ©lemente  (b.  fj.  ber  objectiben 
©tünbe)  bon  ifynen  borauögefefjt  mürbe. 

3meitenS  geigt  iljre  Setjanblung  einiger  einzelnen  gälte 
unmiber[pred)ücf),  ba|j  fte  bie  9iecf;tSfraft  ber  (Slemente  mit 
beutlidjem  23emuptfepn  borauSgefefct  l)aben. 

SBenit  bie  (SigentfyumSflage  nur  beöfjalb  abgemiefen 
mirb,  meil  ber  ©eflagte  ntcf)t  beftfct,  fpäter  aber  bet  33eftfc 
an  ben  SSeflagten  fommt,  fo  fann  bie  (SigentfyumSflage 
bon  9?eucm  mit  ©tfolg  angeftellt  merben,  unb  bie  frühere 
9te$tSfraft  beS  Urteils  fteft  nieft  im  SBege  (f).  ^ier 
ift  nun  gunäd^fl  einet  ber  gätle  borfjanben,  morin  naef) 
gefptodfenem  Urteil  neue  ££)atfacf)en  eingetreten  ftnb  (g), 

(f)  L.  9 pr.  L.  17  L.  18  de  (g)  Sine  nova  ober  superve- 
exc.  rei  jud.  (44.  2).  äßgl.  oben  niens  causa,  »otton  unten  § 300. 
§ 2C3.  bie  ‘Jtebe  fetyn  toitb. 
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auf  bereit  golgen  baö  früpere  Urteil  natürlich  feinen  pitt- 
beruhen  ©nfhiß  haben  lann;  biefer  Sa$  f>at  allerbingd 
mit  unfter  grage  feine  Sktübrung. . 3)  aß  aber  bae  frühere 
Urteil  bie  Älage  abgewiefen  ()«t  wegen  beb  fefjlenben 
Sefiped  xmb  nnr  aub  biefem  ©runbe,  baß  eb  inöbefon* 
bete  nidpt  auch  bab  ©geutpura  bent  Äläget  abgefptocpen 
pat  (in  welchem  eine  fpäter  eingetretene  ißeränberung  gar 
nidpt  beraubtet  wirb),  — biefeb  SiUeb  erfahren  wir  nur, 
inbem  wir  unb  nicpt  mit  ber  Jfenntniß  beb  rein  prafte 
fcpen  SluäfpnicpS  im  Urtpeil  (ber  Slbweifuitg)  begnügen, 
fonbern  auf  ben  objectiöen  ®runb  biefeb  2lu6fprudpö  jurüdt 
geben,  unb  baburcp  erfetmen,  ob  ber  fieptet  blob  bab 
©gentpum  beb  Älägerb,  ober  »ielmepr  blob  beb  SBeflagten 
33eftß,  ober  enblicp  Seibeö  jugteiep  senteinen  wollte. 

©n  ganj  äpnlidper  gall  tritt  ein,  wenn  einer  perfön* 
ticken  Älage  bie  gompenfation  entgegen  gepellt  wirb,  ber 
0ticpter  aber  biefe  ©nrebe  »erwirft,  unb  ben  Söeflagten  auf 
bie  solle  eingeflagte  Summe  berurtpeüt.  ^ier  fomrnt  SUleb 
barauf  an,  ob  bie  ©nrebe  oetworfen  worben  ift,  weil  bet 
9ticpter  bie  ©egenforberung  für  nicpt  »orpattben,  ober  nur 
für  iUiguib  gebalten  pat.  3m  erften  gall  wirb  ber  fünfte 
gen  .Klage  auf  bie  ©egenforberung  bie  exceptio  rei  judi- 
catae  entgegen  ftepen,  im  3 weiten  galt  aber  nicpt  (9?ote  d). 
Sludp  pier  alfo  ift  bie  Slnwenbbarfeit  ber  jftecptöfraft  ganj 
abhängig  »on  ber  ©nftdpt  in  ben  ©runb,  auö  welcpem 
ber  ^icpter  bie  ©nrebe  »erworfen  bat;  bie  bloße  SBerwer* 
futtg  an  ft  cp  laßt  unö  barüber  »oltig  ungewiß. 
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iDer  entfcheibenbjle  $all  «ber,  welcher  beweijt,  baff  feie ' 
*Römifdjen  3uriftcn  bic  ©tmtbe  btt  ©ntfdteibung  mit  in 
baS  ©ebiet  bet  SiechtSfraft  gezogen  babcrt,  ift  biejenige 
ülrt  bet  (SigentbumSflage,  meiere  per  sponsioncm  geführt 
mürbe  (h). 

drittens  enblid»  finben  ftd?  mehrere  Steifen  beS  Storni* 
(eben  Siech  tS,  worin  bie  2lnmenbung  bet  StechtSfraft  auf 
einen  fünftigen  Siech  tSftreit  gerabeju  unb  wörtlich  t>on  bem 
Umfianbe  abhängig  gemacht  wirb,  aus  welchem  ©tunbe 
ein  früherer  SluSfptuch  erlaffen  worben  ift,  worin  wir 
alfo  auf  bie  (Srfotfcbung  unb  SSerücffuhtigung  biefeS  ©tunbeS 
unmittelbar  angewiefen  werben  (i). 


3)ie  bisher  ungeteilte  Unterfuefiung  bot  ju  bem  (Srgeb? 
nifi  geführt,  bajj  bie  SiecbtSfraft  nicht  bloS  ber  (Sntfctjei- 
bung  felbft  (SBerurtheilung  ober  greifprechung),  fonbertt 
auch  ben  objectiren  ©rünben  berfetben,  jugefchrieben 
werben  muh,  b.  h-  baf  biefe  ©rünbe  als  integrirenbe 
üheife  beS  UrtheilS  anjufehen  ftnb,  ber  Umfang  ber  Siechts* 
fraft  alfo  fletS  burch  ben  Inhalt  beS  UrtheilS  in  Ser* 
binbung  mit  jenen  ©rünben  befümmt  werben  mufj. 


(h)  SBgt.  unten  § 292  f. 

(i)  3>atjin  gehören  fetgenbe 
(Stetten:  L.  17  de  exc.  r.  j. 
(44.  2)  „Si  rem  meam  a te 
petiero,  tu  antem  t'deo  fueris 
absolutus,  quod  probaveris  sine 
dolo  malo  te  desisse  possidere 

VI. 


. . . non  noccbit  mihi  exceptio 
rei  judicatae.“  — L.  18  pr. 
eod.  „Si . . . absolutus  fuerit  ad- 
versarius,  quin  non  possidebat 
...  rei  judicatae  exceptio  lo- 
cum  non  habebit.“  — öben  fo‘ 
L.  9 pr.  eod. 
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2)iefet  wichtige  ©tunbfaß  aber  ift  nicht  nur  für  wahr 
ju  galten  nach  bet  Aufgabe  beS  RicfteramteS  unb  nach 
ber  Ratur  bcr  Rechtöfraft,  fonbem  er  ift  auch  fdjon  tm 
Römifcheit  Recht  beftimmt  anerfannt  unb  jur  Pollen  2ln» 
wenbung  gebracht  worben. 

§.  292. 

©enauere  SB  tfitmtuungtn  beet  3nbatt<.  58ed)taftaft  bet 
©tiinbe.  (gortfefcung.) 

Sßifytx  ift  bie  grage  beantwortet  worben,  was  burd) 
ben  Sluöfptuch  beö  richterlichen  ©ebanfenS  reebtöfräftig 
werbe,  ttnb  eö  bleibt  nun  noch  bie  jweite  8?rage  ju  beant* 
Worten  übrig: 

2luö  welchen  Duellen  ber  wahrhafte  Inhalt  beö  rieh* 
terlichett  ©ebanfenS  (alfo  ber  Umfang  ber  re<ht$Mf* 
tigen  ©egenftänbe)  $u  erfennen  ift.  (©.  352.) 

Sßenn  wir  bie,  feit  langer  3eit  feb>r  weit  perbreitete 
9Jrt,  bie  Urteile  fchriftlich  abjufaffen,  PorauSfefcert,  nach 

\ 

welcher  bem  Urtheil  felbfi  eine  ausführliche  Rechtfertigung 
hinjugefügt  wirb,  fo  liegt  ber  ©ebanfe  fefjr  nahe,  nur  ber 
Inhalt  beS  Urteils  werbe  rechtskräftig,  ber  3nlfalt  ber 
UrtheilSgrünbe  fei;  bloS  jur  Ueberjeugung  ber  Parteien 
ober  anberer  Sefer  beftimmt,  unb  Werbe  nicht  redhtSfräftig. 

©o  ift  eS  auch  m be*  £hat  JU  Perftehen,  wenn  feit  langet 
3eit  Piele  ©chriftfteller  über  bie  girage  geftritten  haben,  ob 
©rünbe  rechtskräftig  werben? 
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2>ie  angegebene  23cl)aui>tung  würbe  nur  unter  bet  93ot* 
auöfe&ung  wal)t  unb  jugteicf)  au$teic$enb  fetyn,  »nenn  ftetö 
in  bem  Urteil  alte  objectiren  ©rünbe,  in  ben  Urteils* 
gnmbcri  alte  fubjectioen  ©tünbe,  unb  nur  biefe,  enthalten 

waten.  $)ann  würbe  biefe  33et)auptung  mit  ber  oben  auf* 

/ 

gefteHten  8ef)re  (§  291)  »ötlig  übereinfiimmen. 

3ene  OSotauöfefcung  aber  trifft  in  ber  Oßirflidjfeit  ganj 
unb  gar  nicht  ju,  ja  fte  fann  fdjon  befall»  triebt  gutreffen, 
weil  in  ber  Slbfaffung  ber  Urtbcitögrt'mbe  bie  gröften  33er* 
fdbiebenbeiten  wahrjunefjmen  ftnb.  Unmöglich  fann,  aber 
ber  Umfang  ber  fRechtöfraft  »on  einem  fo  jufälligen  unb 
wittfübrtieben  03 erfaßten  ber  rerfcf>iebenen  ©eric^te  abhängig 
gemalt  werben. 

3$  will  babei  nicht  bie  großen  Si er f cf> i eb en l>ei ten  ber 
äußeren  gorrn  erwähnen,  bie  hier  weniger  in  betracht 
fommen  (a).  Slber  auch  bariit  ^errfd^t  grojje  93erfcf;iebett- 
beit,  bab  halb  mel)t,  halb  weniger  in  baS  Urttjeil  felbft 
aufgenommen  wirb,  fo  bafi  bie  ©ränje  jwifeben  beibeit 

(a)  3n  ben  älteren  gafultät«»  gtanjeftfebet  gorm  abgefajjten  Ur» 
urtb»ilen  finbet  ficb  bie  ttebaniifdje  t^eitc , trelcbtn  ein  Consjderant 
grau,  erft  bie  3'ueiftl«grünbt,  (3n  Snoägung),  oft  in  fefyr  oie» 
bann  bie  (SntfdjeibungSgrünbe  bem  len  einzelnen  Säßen,  vorf; ergebt. — 
Urteil  ooraitjufcbirfen,  betbe  aber  ®ie  neuere,  in  IDeutfdjen  ©erlebten 
mit  bemUrtbeil  jn  einem  einjigen  »erberrfebenbe  gornt  iji  bie,  baf 
@afc  $n  »erbiitben,  felbft  wenn  bem  Urtbeil  bie  ©rünbe  in  ©efialt 
biefer  bureb  eine  grege  3abl  Von  einer  befonberen  SHbbanbtung,  eine« 
Sogen  ^inburch  ging,  j.  33.  fo  an»  ©ntaebten« , beigegeben  werben, 
fangenb : „SBenn  e«  glet<b  febeinen  Sgl.  5)  a n j Srojefj,  Slxtbang  @.  67. 
Wollte,  bag . . .;  bennodj  aber  unb  33rinf  man u riegtertiebe  Urtbeil«» 
bieweilen"  u.  f.  to.  — 3n  ber  91  n-  grünbe  ©.91. 
orbttung  äbnlieb  ßnb  bie,  naeb 
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Striftfiücfen  alö  eine  fcfjwanfenbe  unb  jufällige  erfdjeint. 
SDiefe  innere  Berftiebenheit  £)at  auch  ihren  ®runb  nicfjt 
bloS  in  ben  ©ewoljnheiten  »erfdjiebener  ©erichte,  fonbem 
bie  eigentümliche  Befchaffenljeit  jeber  einzelnen  ^Ked^töftrei^ 
tigfeit  führt  baljin,  bah  bajfelbe  ©cricht  nid^t  überall  bie# 

felbe  ©ränje  beobachtet,  inbein  bei  einfachen  Sachen  bie 

/ 

»otlftanbige /Aufnahme  ber  objectioen  ©tünbe  in  baö  Urteil 
felbft  fetjr  leicht  fehn  !ann  (b),  bie  bei  rerwicfelteit  Säten 
vielleicht  grofe  St^terigfeit  mit  jtch  füllen  wirb.  - 
2)ie  größte  Berftiebenheit  aber  finbet  ftt  barin,  bah 
mante  ©eritte  überhaupt  gar  feine  ©riinbe  aufftellen,  fo 
bah  bie  oben  aufgcftclltc  Behauptung,  felbft  wenn  fte  auher# 
bem  wahr  unb  unbebenflit  wäre,  wenigfiettö  ju  einem  all# 
gemein  burepgteifenben  Btincip  nitt  geeignet  fepit  würbe  (c). 

Bat  biefen  ©rwägungen  muffen  wir  bie  oben  aufge# 
feilte  Behauptung  gänjlit  »erwetfen,  unb  bagegen  ben 
©runbfafc  aufftellen: 

3fettöfräftig  werben  bie  objectioen  ©rünbe,  unb  biefe 


(b)  $o  j.  ©.,  wenn  in  einer  Haßten  feblenben  Seftpe«  abge^ 
®igentf)um«f(aße  lebiglid)  iiberba«  iciefen  wirb,  ifl  e«  Icicbt,  bet  9lb; 
JDafetm  be«  dfgentljum«  gekritten,  »eifung  biefen  einjigen  ©raub  un# 
unb  bann  bet  ©eflagte  beruttbeilt  mittelbar  beipfügen. 
wirb,  fo  famt  bae  Urteil  felbft  (c)  3n  ©teufen  hoben  fdjon 
feft  leiifit  ba«  digentlpm  an«--  längjl  bie  meinen  ©etiebte  Uttbeil«: 
fpredjcn,  unb  baran  bie  ©etbfüdf--  gtünbe  abgefaft  unb  ben  ©arteien 
tung  be«  ©eflagtcn  pt  $erau«=  mitgetljeilt,  bei  bem  ©epeiraen 
gäbe  ber  ©ad)e  (»ie8ei<ht  aud)  bet  Ober; Tribunal  aber  erfolgt  biefe 
grüßte  u.  f.  ln.)  unmittelbar  an--  ( SWittfeilung  erft  feit  bet  Äabinet«; 
fnübfeit.  CSbctx  fo,  wenn  biefelbe  otbre  »cm  19.  3uli  1832  {©.192 
Jtlage  blo«  wegen  bc«  bem  ©e--  ber  ©efepfamntlung  ben  1832). 
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müffen  wir  auffucften,  wo  fte  auch  ju  ftnben  feptt 
mögen. 

' 2Bit  haben  fte  alfo  erftenö  aufjufuchen  in  bein  Urzeit 
felbft,  fo  weit  fte  in  bemfetben  audgefprocfjen  ftnb.  — 
3weitenö  in  ben  befonberd  abgefaßten  Urtbeildgrünben ; „ 
hier  aber  fommt  ed  barauf  an,  na<h  inneren  SJierfmalen 
bie  objectinen  ©ntnbe,  weiche  alfein  bet  fRec^töfraft  empfang* 
lid)  ftnb,  non  bem  übrigen  Inhalt  genau  au^ufcpeiben.  — 
IDrittend  muffen  wir,  wenn  jene  Erfenntnißguellen  nidjt 
auöreicfjeit  (d),  bie  gefammten  93ert)anbfungen  beö  Siecftd* 

v 

ftreited  ju  cgjülfe  nehmen,  wobei  bie  .£(agefdj>rift  bie  erfie 
©teile  einnimmt.  — Enblicß  ftnb  niertend  außer  biefen 
getriebenen  Duellen,  aber  in  gleichem  SBertlfe  mit  biefen, 
manche  allgemeinere  Erwägungen  ju  benußen,  non  weiten 
am  Schluß  bed  gegenwärtigen  §.  noch  befonberd  bie  Siebe  - 
fepn  wirb. 

3n  golge  biefer  Überftdjt  über  bie  wahren  Duellen 
für  bie  Erfenntniß  bed  Umfangd  ber  Siecptdfraft  läßt  ftcß 
fragen,  welche  Einrichtungen  bei  Sübfajfung  bet  Urtbeile 
tätlich  fepn  möchten,  um  ben  unzweifelhaften  3tt>«f  ber 
Siecßtdfraft  möglich^  ftcßer  $u  fiellen. 

2lm  befien  würbe  biefer  erreicht  werben,  wenn 
ed  möglich  wäre,  fcßon  in  bad  Urteil  felbft  bie  ©efammt* 
ßeit  ber  objectinen  ©rünbe  auf^unebmen,  fo  baß  fcßon  bad 
Urtheil  allein  hinreichen  würbe,  ben  Umfang  ber  Siedßtd* 

(d)  tDafiin  gehören  alte  Urteile  betjenigen  ©eridjte,  bie  iibftfjaupt 
feine  UrtbeiKgrünbe  aufjuftellen  pflegen. 
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traft  »ollftänbig  ju  überfein;  bie  abgefonberten  Urtheilö* 
grünte  würben  bann  nur  baju  bienen,  baö  Urtbeil  ju 
erläutern,  unb  bie  Ucberjeugung  beö  Nicfiterö  auch  in 
Sinteren  ju  erweefen.  I£a  aber  tiefe  ©iuriebtung  bei  »er* 
Wiefeiten  Sachen  in  aller  Strenge  faunt  bureftjufü^ren 
fepn  möchte,  fo  läfrt  jte  ftch  nur  annäf)erungöweife  alö 
wünfchenöwertfieö  3*et  nufftellcn. 

dagegen  ift  eö  unter  allen  Umftänben  fowotjl  möglich, 
alö  rätttlidb,  in  ben  befonberö  abgefaften  Urtbeilögrünben 
aHe  biejenigen  Stücfe,  welche  bie  Natur  ton  objectiben 
©tünben  h«ben,  unb  ba()et  nach  ber  Slbftcht  beö  dichter 6 
rechtöfräftig  werben  follen,  alö  folcfw  beftimmt  anjugeben, 
bamit  über  tiefen  Ißunft  feilt  3^eifel  entfielen  fönne. 


3ur  SBeftätigung  ber  hie*  aufgeßellten  ^Behauptungen 
wirb  eö  bienen,  wenn  wir  unö  flat  ju  machen  fuc$en, 
auö  welchen  Ciucllen  bie  Körner  in  jebem  Nechtöftreit  ben 
Umfang  bet  Kechtöfraft  feftjufteHen  fugten,  ba  bei  ihnen 
bie  äußeren  formen  bcö  Verfahrens  mit  ben  unfrigen 
bitrehauö  feine  Slehnlichfeit  hatten,  unb  hoch  berfelbe  3wecf, 
»bie  »on  unö,  erreicht  »erben  mujite. 

Über  bie  fpäterb  3eit  beö  Kömifcben  Nechtö  fehlt  eö 
unö  hierin  gänzlich  an  Nachrichten;  für  bie  3«t  beö  gor* 
mularptojeffeS  aber  glaube  ich  barüber  ziemlich  fidlere 
Sluöfunft  geben  ju  fönnen. 

3m  gormularprojef  würbe  ber  Umfang  ber  Ned)töftaft, 
b.  h-  ber  objectiuen  ©rünbe,  bie  alö  Vefianbtheile  beö 
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Urtßeilö  anjufefjert  fei?«  foliten,  junäcb  ft  erfannt  au6  ber 
Intentio  unb  ber  biefelbc  ergänjenben  Demonstratio.  2Öo 
aber  biefe  (Srfenntnißmittel  nießt  aubreießten,  würben  auch 
in  baß  Urtbeil  felbft  außgefproeßene  objeettoe  ©ritnbe 
mit  aufgenommen,  (Sinige  Söeifpiele  werben  biefe  Sebaup; 
tungen  fowoßl  erläutern,  ab  bestätigen. 

■äÄandße  Klagen,  wie  j.  SB.  bie  depositi  actio,  ßatten 
eine  zwiefache  Formel:  >n  jus  unb  in  factum.  Sei  jener 
würbe  ber  ,3wßalt  beö  Jtecßtßftreitß  auö  ber  Demonstratio 
erfannt,  bei  biefet  auß  ber  Intentio  (e),  unb  fo  fonnten 
biefe  »ergebenen  Xßeile  ber  gormel  unmittelbar  baju  bienen, 
ben  3nl)alt  unb  Umfang  bee  in  bie  Siecßtßfraft  überge* 
gangetten  Urtbeilß  ju  erfennen. 

Seifbiele  anberer  Slrt  aber,  worin  bie  formula  nicf;t 
außreießte,  fonbern  anbere  Utnftänbe  ßinjugenommen  werben 
mußten,  um  bie  'Jtecßtßfraft  ju  befttmmen,  finb  folgenbe. 
SSenn  bie  Sigentbumßflage  per  sponsionem  angeftellt 
würbe,  fo  lautete  bie  formula  ganj  einfach)  fo:  Si  paret, 
N.  Negidium  A.  Agerio  sestertios  XXV.  nummos  dare 
oportere.  tDiefe  25  ©efterje  aber  fottten  gar  nießt  bejaßlt 
werben,  fonbern  bie  Slbftc^t  ging  baßin,  ein  recßtßfräftigeß 
SInerfenntniß  beb  ©gentßumß  ju  erlangen.  tDiefe  Sfbftcßt 
würbe  nur  babureß  erreicht,  baß  man  auf  ben  ©ruitb  ber 
(Sntfcßeibung  jurütfghtg,  nämlicß  auf  bie,  in  ber  gormel 
nitßt  außgebrütfte,  »orßergegangene  «Stimulation,  worin  ber 


(e)  Gajus  IV.  $ 47. 
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33eftagte  bcm  Kläger  25  ©efierje  unter  bet  Vebingung, 
baß  ber  Kläger  ©igenthümer  wäre,  »etfprochen  ^atte  (f). 

3) et  Veft&  beS  Veflagten  als  Vebingung  ber  petitoria 
forraula  würbe  in  ber  Intentio  gar  nicEjt  erwähnt,  fonbem 
lebiglich  officio  judicis  geprüft  unb  im  Urtfjeil  beamtet  (g). 
SBenn  baljer  wegen  beS  ViangelS  biefcS  SejtjjeS  bie  Älage 
abgewiefen  würbe,  fo  fonnte  biefer  ©runb  ber  ©ntfcpei* 
bung  nicht  au6  ber  Vergleichung  beS  Urteils  -mit  ber 
formula  erfannt  werben.  3)a()er  pflegte  biefer  ©runb  ber 
©ntfdjeibung,  wie  eS  mehrere  ©teilen  ber  fRömifchen  3u* 
riflen  gerabeju  erwähnen,  in  bem  Urtfjeil  felbft  auSgebrücft 
ju  werben  (h). 

2luch  noch  in  mehreren  anberen  ©teilen  werben  Urteile 
erwähnt,  in  welchen  ©ntfeheibungSgrünbe  unmittelbar  auS* 
gebrücft  ftnb  (i).  ©chwerlich  ift  hierüber  ein  ganj  gleich* 
förmiges  Verfahren  in  allen  Urtheilen  beobachtet  worben. 


(f)  Gajus  IV.  § 93.  94.  — 
3n  ber  SSctjanblung  biefeö  gatte« 
liegt  jugteidj  einer  ber  »offflanbig-- 
ßen  SBetoeife  ber  eben  aufgeftettten 
^Behauptung,  ba§  überhaupt  im 
Stümifdjen  9ted)t  bie  (Redjtifraft 
audj  auf  bie  ©rünbe  ber  (Sntf<hti* 
bung  bezogen  »erben  ift.  SSgl. 
eben  § 291.  h.  — (üben  »eit  in 
bem  galt  ber  certi  condictio  au« 
tinet  ©etbftipulation  bie  bloße  In- 
tentio feinen  9tuff<htufi  über  bie 
Statur  unb  ben  ®runb  be«  91  n* 
fprucb«  gab,  fe  muffte  bei  biefer 
.Klage  neben  ber  actio  auch  bie 


pcttftünbige  stipulatio  ebirt  »erben. 
L.  1 § 4 de  edendo  (2.  13). 

(g)  L.%  de  rei  vind.  (ß.  1). 

(h)  Sögt,  oben  § 291.  f.  i. 

(i)  L.  1 § 1 quae  sent.  sine 
app.  (49. 8).  (Macer)  „Item  si 
calculi  error  in  sententia  esse 
dicatur,  appellare  necesse  non 
est:  velnti  si  judex  ita  pro- 
nuntiaverit : Cum  constet,  Titium 
Sejo  ex  illa  specie  quinquaginta, 
item  ex  illa  specie  viginti  quin- 
que  debere ; idcirco  Lucium  Ti- 
tium  Sejo  centum  condemno. 
Nam  quoniam  error  computa- 
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4 

66  ifl  oben  gefagt  worben,  bap  e6  auper  ben,  hier  an« 
gegebenen,  gefc^ricbenen  Cluelten  auch  noch  manche  altge-- 
meinere  6rwagungen  gebe  (gleicpfam  unftcptbare  6rfennt* 
nipqueUen),  welche  bei  Seftimmung  be6  ,Umfang6  ber 
9tecpt6fraft  benupt  werben  müßten. 

tDiefe  SrfenntnipgueUen  fönnen  in  jwei  entgegengefepten 
«Richtungen  beftimmenb  einwirfen:  6inige,  inbem  fie  a(6 
ftitffcpweigenbe  ßufäpe  ju  bem  Urtpeit  pinjugebacpt  werben 
muffen ; Sfnbere,  inbem  fte  biejenigen  2lu6fprü.(pe,  bie  iprer 
gorm  nacp,  unb  nacp  ber  Slbftcpt  be6  «Ricpter6,  ju  bem 
Urtpeit  gehören,  unb  alfo  ber  9iecpt6fraft  tpeüpaftig  $u 
fepn  fcpeinen,  ganj,  ober  tpeitweife  entfräften.  — 66  ge* 
pören  bapin  folgenbe  gälte:  _ 

I.  gebe  SBerurtpeilung  fcptiept  in  ft  cp  bie  gteifprecpung 
»on  alten  weiter  gepenben  ?lnfprü<pen  au6  bem  ftreitig 
geworbenen  unb  abgeurtpeilten  «Recpt6»etpciltnif;  jebe  grei* 
fprecpung  gept  nicpt  bto6  auf  ba6  »on  bem  Kläger  gefot* 
berte  ©anje,  fonbern  aucp  auf  jeben  benfbareit  Speit  biefe6 
©an.jen  (§  286). 

2)iefe,  in  ipren  praltifcpen,  gotgen  ungemein  wichtigen 
©äpe,  bie  ni'emal6  in  bem  Urtpeit  auögebriicft  ju  werben 
pflegen,  ftitb  ftet6  at6  ftitlfcpweigenbe  Seftanbtpeile  be6 

/ * 

tionis  est,  nec  appellare  ne-  einet  (Sntfdjeümng  mit  ®rünben 
cesse  est,  et  citra  provocatio-  aufqeftellt  wirb.  $e«glei(pen  au<p 
nein  corrigitur.“  — (Sbtn  fo  in  in  Lt  2 C.  quando  provocare 
bem  anbeten  galt,  weldjer  in  bem  (7.  G4). 

S 2 berfelben  ©teile  al4  Seifpiel 
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Urteils  anjufefytn,  bie  eben  fo  rec^töfräftig  werben,  wie 
bet  auSgefprodjene  £b£ß  beffelben. 

II.  3n  jebem  llrtlfeil  ift  ftiüfcbweigenb  binjujubenfen 
eine  gewiffe  3e*t^efümmun9-  ®*e  Slnerfennung,  ober  23  er* 
neinung  eines  9iedbtS  in  ber  *|3erfon  be$  ÄlagerS  foß  als 
2öaf)theit  gelten,  unb  wirb  re^tSfräftig  nur  für  ben 
-3«itpuntt,  in  welkem  baS  ttrtffeil  gefptodjen 
w-irb. 

Der  Kister  fptiebt  citfo  (StwaS  auö  nur  in  Sejiefjung 
auf  ben  gegenwärtigen  3«tyunft;  läfjt  notftwenbig  un* 
berührt  aße  in  bie  3u^unft  faßenben  SSerätiberungen,  unb 
bie  9fedf>t$fraft  beS  UrtfteilS  bleibt  ohne  Sinwirfung  auf 
jeben  9?ecf)t6ftreit,  welcher  auf  ber  ^Behauptung  »on  %^aU 

j 

fachen  beruht,  bie  erft  nach  bem  Urteil  eingetreten  fepn 
foßen. 

Diefet  8afc,  ber  in  feinen  einzelnen  SInwenbungen  nie* 
mal«  bejweifelt  worben  ift  (k),  ftnbet  gerabe  hier  fehte 
Waf)re  Segrünbung.  @r  beruht  nämlich  barauf,  baf?  bie 
eben  erwähnte  3£it^ftiwmung  als  ftiüfcftwcigenber  3ufafc 
in  ba$  Urteil  pinebt  $u  benfeit  ift.  Daraus  folgt,  bajj 
eine  fünftige,  auf  fpütere  D^atfa^ien  gegrünbete  Älage  mit 
bem  früheren  llrtbeil  gar  nid)t  im  SBiberfprucf»  ftelvt  (1). 


(k)  (Ir  femmt  »ot  bei  ber  causa 
superveniens,  f.  u.  S 300. 

(l)  (Die  angegebene  Siegel  ifi 
hier  abgeleitet  Worben  au»  bem 
tintig  »erflanbenen  3nb«lt  be« 
Urteil« , alfo  au«  btr  Statur  ber 


(Sinrebe  ber  9?edjt«fraft  in  ihrer 
pojitiwn  gunctien.  £iefefbe  Siegel 
würbe  auch  anerfannt,  nur  an« 
anberen  Orünben,  bei  ber  (Sinrebe 
in  ihrer  älteren  Oeflalt  (ber  negas 
tinen  gunctien).  <&ier  beruhte  jie 
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ID.  Die  biöbw  abgebanbelten  gatte  führten  ba^iit,  bafj 
bem  »örtlich  auSgefpröchenen  Uttbeil  auö  allgemeinen  @t; 
Wägungen  ftil(fch»eigenbe  3ufäfce  beigegeben  würben,  bie 
an  bet  3tec$t6fraft  $beil  nehmen,  fottten.  giebt  aber 
auch  gatte,  nt  weiten  umgefetjrt  Dasjenige,  »clcheS  burdj 
feine  gornt  unb  bur<h  bie  2lbftcf>t'  beä  Slicbterö  rechtöfräftig 
»erben  faßte,  non  ber  9tectjtSfraft  au6gef<hloffen  btei * 
ben  muff. 

3) abin  gehört,  richtig  aufgefaft  unb  begränjt,  ber  galt 
be$  Otecbnungö fehler«.  Söenn  nämlich  baö  Urwelt 
felbft  eine  ^Rechnung  aufftettt  unb  au6  biefet  bie  Summe 
ber  3?erurt()ei(ung  «Weitet,  bie  Rechnung  aber  falfch  ift,  fo 
flefct  bie  auOgefprochene  Summe  mit  ben  matbematlfthen 
Denfgefefcen  im  2öiberfpru<h.  Die  golge  ift  bie,  baff  bie 

/ 

Seftanbtfeeile  ber  ^Rechnung  als  wahr  unb  recfjtäfräftig  - - 
angenommen  »erben,  bie  Summe  fetbft  aber  berichtigt 
»erben  fann  unb  muh,  unb  j»at  ohne  2ItJt>eKation  ober 
irgenb  ein  anbeteS  ^Rechtsmittel,  of)ite  neueö  Urtfjett,  fo»obl 
»on  bemfelben  Siebter,  ber  baO  Uttbeil  gefptochen  bat,  alft 
auch  non  jebem  anberen  dichter,  ber  mit  biefer  Sache  ju 
tbun  befommt  (m).  Der  galt,  »eichet  »on  bem  alten  igurifien 


batauf,  bafj  bi«  fpätet  angeftettte 
Älage  auf  alia  res  ging,  atfo  mit 
b«t  früher  in  judicium  bebucitten 
nnb  baburefc  eonfumtrten  Jttage 
ni&fi  U>«ntif«b  tont.  .Retter 
@.292. 

(m)  L.  1 § 1 quae  sent.  (49. 8), 
oben  in  b«r  Slot«  i.  abgebtwft  — 


93gt.  Gönner  S.  3 @.  203. 
8inbe  ^anbbudj  $ 13.  — Sttte 
anbeten  ja  ginnet  btd  Urtfieit« 
barf  bet  urtf)«i(enbc  £Jii<^t«r  fetbft 
burdKtu«  nirftt  »etbeffern,  naefibem 
ba*  Uttbeil  einmal  auOgefprodien 
ift.  L.  42.  £..45  ft  1,  L.  de 
re  jud.  (42.  1).  Stur  eine  ttts 
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angeführt  wirb,  beliebt  ft  cf)  auf  ein  Urtfjeii  don  folgenbetn 
3nbalt : „3 )a  bet  Beflagte  aus  ©nein  StechtSgrunb  50  fcbulbig 
„ifi,  auS  einem  anbetn  9techtSgrunb  25,  fo  »erurt^eiie  ich-  - 
/,i^n  ju  100."  £iet  foli  nicpt  etwa  (wie  man  glauben 

, x 

fönnte)  baS  gante  Urt^eit  nichtig  fepn,  fonbetn  eS  foli  nur 
bie  Rechnung  berichtigt  werben  (citra  provocationem  cor- 
rigitvr),  b.  I).  eS  fotl  fo  angefef)»n  werben,  als  wenn  tu 
"75  »erurtljeilt  wäre.  9?acfj  ben  oben  aufgefiellten  ©runb* 
fabelt  aber  fattn  eS  fein  Sebenfen  haben,  baffelbe  Betfahren 
anjuwenben,  ol)ne  Unterfchieb,  ob  jene  Rechnung  in  bem 
Urtheil  fetbft  (wie  in  jener  3)igeftenftelle),  ober  in  ben  ab* 
gefonbert  beigefügten  UrtfjeilSgrünben  aufgefiellt  ifi. 

!9iit  biefem  galt  beS  SRedmungSfehlerS  läft  ftd?  noch 
ber  anbere  (fehwerlith  je  »orfommenbe)  galt  dergleichen, 
wenn  irgenb  ein  <5tücf  beS  UrtbeilS  nach  9?aturgefefcen 
unmöglich  ifi  (n),  ba  biefe  benfelben  Ülnfpruch  auf  unbebingte 
Slnetfennung  h«ben,  wie  bie  ©efefce  bet  ÜWathematif,  fo 
bah  in  beiben  gälten  eine  eigentlich  jurifiifche  Prüfung 
unb  Berichtigung  beS  UrtheilS  als  gleich  überfliifftg  er* 

\ fcheint. 

dagegen  f)aben  eine  gaitj  detfcpiebene  9?atur  einige 

f * , 

gänjitng  beS  UrtbeiU  fott  tf)in  ge*  ab  ea  sententia,  cui  pareri  re- 
jiattet  fe»n,  toenn  fte  noch  an  mm  natura  non  potuit,  sine 
bemfelben  Xage  bin^ugefügt  wirb,  causa  appellari.“  Über  ben, 

L.  42  dt.  auch  in  manchen  anbtren  Oiedjt«* 

(n)  L.  3 pr.  § 1 quae  sent.  (49. 8)  infhtttten  mabqutiel)menben  Sin* 
„Paulus  respondit,  impossibile  flujj  ber  auf  Staturgefepen  bttu* 
praeceptum  judicis  nullius  esse  Ijenben  Wotbrcenbigfeit  »ber  Un* 
momenti.  — Idem  respondit,  meglichfeit  ogt.  oben  SB.  3 $ 121  fg. 
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anbere  gälte,  bie  mit  bem  eben  bargefteUten  galt  beö  im 
Urteil  enthaltenen  Siechnmtgöfehlerö  me£)t  ober  weniger 
»erwanbt  {inb,  unb  baßer  irrigerweife  »on  manchen  (Schrift- 
ftellern  auf  gleite  Sinie  gejtellt  werben. 

(Sin  Siechnungdfehler  nämlich  fann  auch  außer  einem 
9techteftreit,  in  Otecbtögefchäften  »erfd)iebener  Art  »orfont* 
men,  unb  bann  ju  einer  Anfechtung  beö  ©efthäftö  Anlaß 
gehen.  SBenn  ?.  33.  eine  aus  mehreren  *ßoften  heftehenbe 
Äaüfmannbrechnung  falfch  fummirt  wirb,  unb  beShalh  ber 
Ääufer  mehr  bejaljlt,  als  er  fcßulbig  ift,  fo  fann  er  bie 
Über|&hfon9  mit  einer  condictio  indebiti  jutücfforbertt. 
33ei  biefem  9ie<htSftreit  fann  ein  Vergleich,  fo  wie  ein 
rechtskräftiges  Urtheil  oorfomnten  (o);  aber  alle  biefe  gol* 
gen,  bie  fi<h  an  einen  urfprünglich  außergerichtlichen  Siech* 
nungSfeßler  anfnüpfen , ha&en  ber  oben  aufgefietlten 
Siegel  »on  bem  im  Urtheil  enthaltenen  SiedmungSfehlet 
SücßtS  gemein.  — gemer  fann  ber  StedtnungSfebler  jwat 
einem  Urtheil  juin  ©runbe  liegen,  jeboch  fo,  baß  er  nicht 


(o)  ©cn  tinetti  Satt  feilet  Slrt 
t)anbe(t  L.  un.  C.  de  err.  cal- 
culi  (2.  5).  3weifet(jaft  iß  bie  ©e; 
beuhrng  bon  Paulus  V.  5 A.  § 1 1. 
„Ratio  calculi  saepius  se  pa- 
titur  supputari,  atque  ideo 
potest  quocunque  tempore  re- 
tractari,  si  non  longo  tempore 
evanescat.“  ®ie  Slnfangdtoorte 
ftnb  gait$  ähnlich  gefaßt,  tote  bie 
angeführte  Stelle  be«  (Scber  („unde 
, rationes  etiam  saepe  computa- 


tas  denuo  tractari  posse“),  unb 
fönnen  baßer  gleichfalls  auf  äuget; 
gerichtliche  DiechtSgefchäfte  bergen 
»erben.  916er  bie  ©orte  quocun- 
que tempore  retractari  fdjeineit 
bie  9tcth»enbigfeit  ber  ju  beob; 
aefcteuten  Slbbettationäfrifi  bernei; 
nen  tu  »eilen , unb  bann  müßte 
©au tu«  ben  galt  be«  im  Ut; 
tßeil  enthaltenen  Otecfmungsfehler« 
(SRctei.)  »er  Slugen  gehabt  haben. 
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aus  bem  Urtfyeil  fc(6ft  «bellt,  fonbern  crft  von  uns  hinter** 
f)er  als  StnfecfitungSgrunb  gelrenb  gemalt  wirb,  inbcni  wir 
eine  anbere  Siecftmtng  aufjtellen,  als  bie,  welche  ben  9tic^=f 
ter,  nat$  unfrer  IBorauSfefcung,  ju  (einer  Gntfd;eibung  be* 
ftimmt  bat.  3)iefeS  ift  ber  ©egenftanb  einer  gewöhnlichen 
Sfafw^tung  bcS  UrtljeilS  butch  SlppeUation  (p),  nnb  ^at 
Wieberum  mit  jener  Sieget  SiidjtS  gemein.  Gö  muffen  ba* 
f>er  \>ie  »erfrfjiebenen  23e$ief)ungen,  in  wetten  ein  9tec^- 
iuingSfef)ler  borfommen  unb  Ginfluf  t)aben  fann,  genau 
unterfdjieben  werben. 

3n  unmittelbarer  Setbinbung  mit  ber  Siegel,  nadj 
welcher  ber  SledmungSfebler  niemals  in  SiechtSfraft  über» 
gefjen  fann  (Siote  i.),  wirb  bon  SWacer  bie  anbere  Siegel  * 
aufgefteltt,  bap  es  au  cf;  bann  gegen  ein  Urtf)eil  feinet  Slppel* 
lation  btbürfe,  wenn  barin  ber  3nf)alt  einet  Äaiferconftt* 
tution  berlefct  werbe  (q).  3)ian  möchte  baburcf)  »erteilet 
»erben,  biefen  galt  mit  bem  galt  beS  Sie$nungSfel)(erS 
auf  gleidje  8inie  ju  fielten,  woraus  wieber  folgen  würbe, 


(p)  darauf  ift  |u  belieben 
L.  2 C.  de  re  jud.  (7.  52.)  „Res 
judicatae  si  sub  praetextu  com- 
putationis  instaurentur,  nullus 
erit  litium  finis,“  »et<he  ©teile, 
fo  »erftonbtn,  mit  L.  1 $ 1 quae 
seHt.  (9tete  i.)  nidjt  int  aBiber- 
fpttid)  fteht,  ba  ftc  bon  einem  gan$ 
anberen  gatte  fpridjt.  $a«  ganje 
©ewidtl  liegt  anf  ben  Sßerten  sub 
praetextu.  3n  bem,  öon2ßacer 
in  ber  angeführten  IDigeftenftelte 


aufgeftettten  gatte  tonnte  »ott  einem 
praetextus  ttid^t  bie  9tebe  fetjn, 
ba  ber  btoftc  Stugenfcpein  entfdjieb. 

(q)  L.  1 $ 2 quae  sent.  (4t).  8). 
©gl.  L 27.  32  de  re  jud.  (42. 1), 
L.  19  de  appell.  (49. 1),  woran« 
jugleid)  erhellt,  bap  bie  ©erlepung 
einer  Ser,  ober  eine«  ©cnatu«con- 
fult«  hierin  anf  gleicher  Hinte  ftanb 
mit  ber  ©ertepung  einet  Halfen 
conftitution. 


r- 
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bag  auch  bet  fehlenbe  Otiater  felbfi  feinen  Streunt  (äh«» 
tic^  einem  blofen  ©cbteibfehler)  mietet  »erbejfcrn  fönne. 
CDicfe  Meinung  mürbe  jebocb  ganj  irrig  fepn , ttnb  beibe 
gäüe  fabelt  eine  »erfcbiebene  9?atur.  Xie  in  einem  Urtheil 

' i 

enthaltene  ©efe&oerlefcung  fann  nur  burcf)  ein  «Rechtsmittel 
gegen  baö  Urtheil  berichtigt  merben,  unb  ift  nur  babutch 
»on  anberen,  in  einem  Urtbeil  »orfommenben  gehlern  »er» 
fchiebcn,  bah  bie  Anfechtung  nicht  ben  befchtänfenben  «Re» 
geln  unb  gormen  bet  Appellation  untermorfen  ift.  3)er 
innere  Untcrfchieb  bcö  «Recfmungöfeblerö  »on  ber  ©efefc» 
»etlefcung  liegt  bariit,  bah  ber  «Rechmmgöfehler  »on  Sehern, 
ber  nur  barauf  aufmerffam  gemacht  mirb,  unfehlbar  anet» 
fannt  merben  muh;  bei  ber  angeblichen  ©efeh»etle$ung 
aber  fömmt  c6  erft  auf  eine,  oft  nicht  unjmeifelhafte,  «$tü» 
fung  beö  Snhaltö  beö  ©cfefceö  an,  ferner  auf  eine  «Bet» 
gletcfmng  beö  ©efefceö  mit  bem  Urtheil,  inöbefonberc  auch 
auf  bie  grage,  ob  bet  «Richter  in  ber  2hat  baö  ®cfe$  »er» 
fannt,  ober  »ielmel)r  in  ber  ©ubfumtion  ber  Shatfachen 
unter  baö  ©efcfc  geirrt  hat,  auf  melchen  lebten  gall  bie 
^Befreiung  »on  ben  regelmafngen  Sebingungett  ber  Appel» 
latioit  ganj  unb  gar  nicht  bejogen  merben  barf  (r). 

An  bie  fo  eben  ermähnte  Siegel  beö  «Römifchen  «Rechts 
»on  bet  @efe&»erle&ung  in  einem  Urtheil,  beten  Anfechtung 
nicht  unter  ben  gemöhnlidjett  «Regeln  unb  gormen  ber  Ap» 
pellation  ftehen  foll,  haben  ficf;  in  bem  «fkojehrecht  neuerer  - 

(r)  L.  32  de  re  jud.  (42.  1),  L.  t $ 2 quae  sent,  (49.  8). 
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3eiten  febt  wichtige  ÜRechtäinftitute  in  mannigfaltiger  @nt; 
wicfeluttg  «ngefchloffen.  — @6  gehört  babin  bie  Sehre  beö  . 
gemeinen  Deutf^en  ^rojeffe6  »on  bet  Siichtigfeit  beö  Ut* 
tbeüS  wegen  beö  »erlebten  jus  in  thesi'(s);  ferner  im 
granjöftfc^en  fßtojeffe  ba$  SRecf>t^mittel  ber  Saffation; 
eben  fo  im  früheren  ^reu^ifcf>en  $ro$effe  bie  (bem  gemeU 
nen  iDeutfdjen  ^rojeffe  nacbgebilbete)  9ftchtigfeitöf(age  wegen 
»erlebter  flarer  ©efefce  (t)  j im  neueren  fßteufnfchen  ^tojejfe 
bie  9üd?tigfeit$befc§werbc,  welche  eine  ber  gtan$öfifcben 
ßaffationöbefdjwerbe  ähnliche  9?atur  bat  (u). 

Slüe  biefe,  ben  neueren  S^itett  angebötenben,  Siech  täinfti; 
tute  finb  hier  nur  beiläufig  erwähnt  worben,  um  auf  jte 
bie  gemeinfame  Semerfung  ju  besiegen , baf?  fte  lebiglidj 
bem  ^rojef rechte  angeböten,  unb  mit  ber  bi«  twrüegenben 
Sehre  »on  ber  SÄecfjtöfrcift  feine  unmittelbare  33erül)ruttg 
haben,  tnfofem  alfo  »on  ben,  fo  eben  auö  bem  Siemifchen 
Siechte  bargeftellten  folgen  beö  Siechnungöfebler^  wefentlich 


»erfchieben  finb.  finb  inögefammt  Siechtömittel  gegen 
richterliche  Urt^eile,  unb  infofem  ftnb  fte  mit  ber  Slppellation 
gleichartig,  obgleich  »on  biefer  in  Setingungen  unb  gor- 
men  mehr,  ober  weniger  »erfchieben  (v). 


(s)  Siube  8el)tbu<b  § 4t9 — 422. 

(t)  Allgemeine  @evicf)tiJerbtumg 
Zf).  1 £it.  16  § 2 N.  2. 

(u)  ©efefc  «cm  14.  35ej.  1833 
(©efefcfammlung  1833  ©.  302). 

(v)  Aefjnlub  ber  Otcmifcben  58«; 
banblung  be«  tRedjnungefebt««  ifi 
bie  ißorfdjrift  bet  Ukeufjifdjen  31. 
®.  0.  I.  14.  §1.  „©enninbem 


/ 


»ublicitten  Urtel  etiler  3njlanj 
irgenb  ein  Streunt  in  ©orten, 
Olamen,  ober  3abten  »«gefallen 
. . . |u  fet>n  fdjeint,  fo  bebarf  es 
beSljatb  feinet  9U>r>et£aticn , fcn; 
bent  . . . btefe«  (bas  .Kollegium) 
mufj  ...  ben  »orgefatlenen  3«; 
tljum  but<h  eine  . . . Slegijlratur 
abänbetn  laffen " u.  f.  w. 
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§.  293. 

©enautte  Cöt  jtimmung  bca  3n^att«.  IRedfteJraft  bet 
®utttbe.  @<hriftitelter. 

Ü5ic  Unterfuchung  «Der  bie  9iecht$fraft  Der  ©rüttbe 
ttnrtrbe  nicf;t  ju  eurem  befriebtgenben  ©chlufj  geführt  fetyn, 
Wenn  nicht  auch  bie  Meinungen  utrfrer  ©chriftftetler  über 
biefe  grage  überfichtlicb  bargefteHt  würben.  35afj  biefe 
Meinungen  fo  fef)t  unter  fidf  felDfi  im  Sßiberftreit  fhtb, 
tnufj  gerabe  bei  einem  ©egenftanb  von  fo  fjäufiger  vrcth 
tif^er  Slnwenbung  auffallen,  unb  ift  nur  barau3  ju  erflÄ* 
ren,  bafj  man  eö  verfüumt  bat,  bie  begriffe  unb  bie  a* 
gen,  worauf  cd  bei  biefem  Streit  anfommt,  ju  flarer  Gmt? 
Wicflung  ju  bringen,  bevor  bie  (Sntf^eibung  ber  fragen 
unternommen  würbe. 

2ltt  bie  3)arfiellung  ber  gemeinrechtlichen  Literatur  fott 
bie  SBelfanblung  beffelbeit  ©egcnftanbeö  im  *ßreu$if$en 
9iecf)t  angefcbloffen  werben.  3Mefe6  Verfahren  würbe  nicht 
ju  rechtfertigen  fevn,  wenn  baö  ^reufiifclje  Stecht  f)i«in  (fo 
wie  in  ben  wicfjtigjten  $heil«tt  be$  eigentlichen  fßrojef* 
rechte)  einen  eigenen  unb  neuen  2Beg  eingefdjlagen  hätte; 
fo  verheilt  eö  fiel)  aber  in  ber  $Dnt  nicht.  Ißrariö  unb 
Siteratur  geht  hi«  ftetö  au8  von  wenigen,  allerbtngö  nicht 
erfchöhfenbett,  ©efefcftetlen.  33ei  beren  Slbfaffung  aber  lag 
augenfcheinlich  nicht  bie  $bftcht  junt  ©runbe,  bie  Stifte 
von  ber  9tecbt6fraft  auf  einem  neu  erfunbenetr  ©runbe  jU 
erbauen,  welch«  Slbftcht  fchon  burch  bie  Jtüqe  unb  Unvolh 
vi.  25 

\ 
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ftünbigfeit  tiefer  ©teilen  unterlegt  wirb.  SBielmeßr  follte 
nur  mit  Wenigen  Sorten  bie  Befolgung  beteiligen  Regeln 
über  bie  9te<ßtSfraft  angeorbnet  werben,  beren  Senntniß 
ünb  Übung  bei  allen  bamalS  »orßanbenen  jRicbtetn  aus 
bem  gemeinen  5Rec^t  »orauSgefeßt  werben  fonnte. 

Um  aber  bie  folgenbe  literarifeße  Jmrftellung  »erftänb* 
Udßet  au  machen,  ift  eS  nbtßig,  jwei  ©efußtSpunfte  ßetbot 
au  ßeben,  welche  mögli^erweife  fowoßl  »on  bet  ©efeß* 
gebung,  als  »on  ber  Siffenfcßaft  unb  bet  gratis  in  bet 
Seßte  »on  bet  9iecßtSfraft  aufgefaßt  werben  fönnen,  unb 
welche  großenteils  au  entgegengefeßten  3ielen  fügten.  ©a* 
bei  muß  an  bie  feßon  oben  (§  291)  gemalte  Semerfung 
erinnert  werben,  baß  bie  fRecßtSfraft  unaertrennlicß  »et* 
bunben  ift  mit  ber  ÜRöglicßteit  unb  bem  Sebütfniß  ber 
Slppellation ; waS  recßtSfräftig  au  werben  fäßig  unb  be- 
ftimmt  ift,  lann  unb  muß,  bamit  eS  mißt  recßtShäftig 
werbe,  bureß  2lppellation  angefoeßten  werben,  unb  umge* 
feßrt:  waS  nießt  reißtSfräftig  wirb,  braueßt  unb  foll  nießt 
©egenftanb  einet  2lppetlation  feßn. 

2)et  eine  ©eftcßtSpunft  nun,  beit  man  in  ber  Seßte 
»on  ber  9tecßtSfraft  »oraugSweife  »erfolgen  fanti,  ift  bie 
SSefriebigung  beS  augenbtitf  ließen  SebürfniffeS.  (Ss  foll  fo 
leießt  unb  fo  fcßnell,  als  ntöglicß,  auf  bie  leßte  ©ntfeßeibung 
beS  jeßt  »otliegenben  praftifeßen  ©treiteS  ßingewirft 
werben.  Sann  biefe  ©ntfeßeibung  aut  fünftigen 
©treitigfeiten  ßelfen,  fo  ift  eS  gut  5 für  biefen  untergeorb* 
neten  ©egenftanb  aber  ßaben  wir  wenig  au  forgen. 
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3) er  entgegengefefcte  ©eficptöpunft  ift  bie  geftftellung  alter, 
unter  ben  Parteien  ftreitig  geworbenen  unb  biö  jur  ©ptuch* 
reife  öetffanbelten,  3^ec^tdt>er£)ältniffe  für  alle  3ufwft.  ©o 
Weit  bab ei  bie  (£ntfd)eibung  beö  jmtäd>ft  borliegenben,  unmit* 
telbar  praftifcfjen  ©treiteö  erleichtert  unb  befcbleunigt,  werben 
fann,  muff  eö  gefc^e^en ; nur  barf  burcf)  bie  Verfolgung 
biefeö  untergeorbneten  ßwecfeö  baö  angegebene  eigentliche 
3iel  nicht  gcfä^rbet  werben  (a). 

liefet  jweite  @eficf)t3punft  ift  unjweifelfyaft  bet  bet 
Siömifc^en  Suriften.  Dafür  jeugt  ifjre  gtunblidje  2luö; 
bilbung  ber  Sehre  »on  ber  9tedjt6fraft,  beten  Darftellung 
bie  Aufgabe  ber  »orliegenben  2ibf)anblung  ift. 

Der  erfie  ©ejicptepunft  ifi  nicht  feiten  in  neueret  3*ü 
»on  ©djriftftelletn  unb  ©eridjtett  auf  einfeitige  Sffieife  »et* 
folgt  worben,  unb  in  biefem  ©egenfafc  ifi  wof)f  bet  haupt- 
gtunb  ber  fiarfen  SReinungöoerfdjiebenfyeiten  in  biefet  Seifte 
3U  fudjen. 


Die  Meinungen  ber  ©djriftfieller  taffen  fiep  auf  brei 
Älajfen  jutütf  führen. 


(a)  IS«  barf  freilich  tiefe  33e- 
bauftung  nicht  baffin  übertrieben 
»erben,  al«  ob  ba«  Uribeil  nie 
früher  gefbroeben  »erben  bürfte, 
a(4  bi«  alle  ftreitig  getootbenen 
fragen  furuchreif  geworben  wären, 
Welchem  möglichen  9D?if»erfiänb- 
niff  fchon  oben  oorgebeugt  »erben 


ift  (S.  360).  9tur  »a«  »irflich 
fpruchreif  geworben  ift  (ober  in 
nahet  3eit  gemacht  »erben  fann), 
foll  butch  ba«  Urtheil  fo  feftge- 
gellt  »erben,  baff  biefc  geftfiellung 
für  alle  3ufunft  führte«  Stecht 
hüben  fönne.  ' 

25* 
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I.  $te  meifieit  »erneinen  bie  Stebfüöfraft  bet  ©rünbe 
unbebingt,  fetbft  ofyne  für  ben  galt  eine  2lu$nal)me  »orjtt* 
bemalten,  wenn  bie  ©rünbe  mit  ber  Urtfyeilöformel  fclbft 
»er»ebt  ftnb  (b).  2)abin  ftnb  audj  biejenigen  ju  redjmen, 
»eldje  ben  ©rünben  nur  itifofern  einen  2öertt)  beilegen, 
ald  baburdb  »ielleidjt  ein  gufäKtg  unbeutlicpeö  Urtfieil  er* 
flärt  »erben  fann  (c)j  benn  auch  in  biefer  Meinung  wirb 

i 

bie  wafjre  SBebeutung  ber  ©rünbe,  unb  baö  innere  93er* 
ffültnif?  berfelben  ju  bein  Urteil  felbfi,  »öUig  »erfannt. 

II.  ©inige  ©dbriftfteller  nehmen  bie  JRedjtöfraft  ber 
©rünbe  an,  wenn  fte  in  baS  Urteil  eingerütft  ftnb,  nidjt, 
»emt  fte  blo8  in  einem  abgefonberten  2luffa$  freien.  ©ie 
tabeln  aber  eben  beßbalb  bie  ©inrütfung  in  ba6  Urteil, 
galten  eö  alfo  für  einen  $ad?tljeil,  »enn  bie  ©rünbe 
ret^töfräftig  »erben.  SDiefe  Meinung  fjatte  früher 
98etnl)er,  unb  fte  ift  nadjf}er  .»an  ©laprotlj  ange* 
nommen  »orben  (d).  — ©pater  änberte  SBern^er  .feine 
Meinung  bat>in,  baf  aud)  bie  abgefonberten  ©rünbe 
ee<$t$fräftig  »erben,  infofern  fte  ber  SRidjter  jugleid)  mit 
bem  Urtbeil  ben  ^arteten  pubticire.  ©ben  beöfjalb  aber 
tabelt  er  nun  aucp  biefeö  93erfaf)ren,  unb  ftnbet  eö  beffet, 
fte  nidjt  ju  publiciren  (e). 


(b)  Berger  oecon.  forensis 
Lib.  4 T.  22  Th.  4 Not.  6.  — 
$9 mimen  ©eiträge  ©.  6 @.  102 
N.  45.  — SJJlartin  ©tojejj  $ 113 
9lote  d.  — 8inbe  Seljtbudj  §381 
Siele  5. 

(c)  CoccEJijuscontrov.XLII. 


1 Qu.  8 Puferdorf  Obs.  1. 155. 

(d)  Wernher  Obs.  T.  1 P.  4 
Obs.  172.  — Glatte tf)  orbentl. 
$rejeg  £1).  2 § 210. 

(e)  Wernher  Obs.  T.  3 P.  3 
Obs.  97  N.  24  - 32. 
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2>iefe  gern  je  SReinung , unb  in«befonbete  bie  aBat# 
ttung  gegen  Sßublication  bet  ©rünbe,  hangt  augeitf c^einHc^ 
pfammen  mit  bet  oben  ermähnten  Sluffaffung,  nad?  welcher 
baö  ganje  Streben  auf  bie  fcfmeUe  Sefeitigung  be$  äugen# 
blitflichen  SBebürfniffeö  unb  auf  bie  üBetminbetung  bet 
9te<ht6mittel,  nicht  auf  bie  bleibenbe  geftftellung  fireitiger 
9iecfitöt)er^ältniffe  für  bie  3öfanft,  gerietet  fetyn  foll.  3)a6# 
feibe  sJRotib  liegt  auch  bet  etfien  Meinung  pm  ©runbe, 
butef)  welche  bie  SRecftSfraft  bet  ©rünbe  überbauet,  unb 
ebne  9tücfft<ht  auf  äußere  gorat  unb  Stellung,  »et# 
neint  wirb. 

III.  Sei  einet  britten  Ätaffe  bon  ScbrtftfteUern  enblidj 
wirb  bet  innere  ßuf^wenfiang  bet  ©rünbe  mit  bem  3n# 
halt  beö  Urt^citö,  unb  beider  bie  ^eilna^me  bet  ©rünbe 
an  bet  Siecbtöfraft,  richtig  anerfannt,  ohne  Unterfc^ieb,  in 
welker  gorm  bie  ©rünbe  audgeftroeben,  uitb  an  welket 
Stelle  biefelbeit  angebracht  ftnb. 

$er  erftc  Scfniftfiellet  neuerer  bei  welchem 

ich  tiefe  freiere  Sfnftcht  finbe,  ifi  3.  Söljmet.  6t 

nennt  bie  ©rünbe  wefentliche  Seftanbtbeile  beö  Urtljeilö, 
bie  Seele  be6  ttrtheiW,  bie  @tgdnpng  beS  richterlichen 
©ebanfenö,  unb  fchreibt  ihnen  baljer  biefetbe  Äraft,  wie 
bem  Urtfjeil  felbfi,  p (f). 


(f)  Böhmer  exercit.  adPand. 
T.  5 p.  534  g 18:  „Equldem 
rationes  decidendi  virtualiter 
sententiae  inesse  creduntur, 
cum  contineant  fundamenta. 


quibus  judex  motus  sententiam 
eo,  quo  factum  est,  modo 
tulit,  adeoque  eandem  vim  cum 
ipsa  sententia  habere  videntur, 
utpote  cujus  anima  et  quasi 
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3u  beit  ©cffriftftetlern  biefer  Älaffe  gehört  ferner 
«Baffe«,  ber  ftdf>  augbrücflicff  baffin  erflärt,  baff  eg  bei  bet 
«Redfftgfraft  nicfft  barauf  anfomme,  an  welkem  Orte  (in 
bet  Urtffeitgformel,  ober  in  ben  öntfcffeibungggrünben)  ein 
2lu6fffrucff  beg  SRirfjterg  ffeffe,  unb  baff  jebe  (gntfdffeibung 
itgenb  eineg,  in  bem  »orffergeffenben  SJerfaffreit  beftrittenen 
£aufftffunfteg  recfftgfräftig  werbe  (g).  (Sben  fo  gehört  baffin 
aucff  ©äcffter,  ber  bie  Streitfrage  über  bie  jRecfftgfraft 
ber  ©rünbe  jwat  nicfft  alg  folcffe  beffanbelt,  woffl  aber 
bie  ©tunbfaffe  beg  «Römifdffen  9Hecfftg  über  bie  9iecfftgfraft 
fo  barffettt,  wie  eg  nur  unter  «Boraugfeffung  einer  ricfftigen 
(gntfdffeibung  jener  Streitfrage  möglicff  ift  (h). 

9?ocff  bestimmter  aber  unb  augfüffrlicffet  fprecffen  ftdff 
über  biefen  fßunft  jwei  neuere  Scffriftfteüer  aug,  beren 
gefcfficfftlicffe  Stuffaffung  ber  Seffre  »on  ber  jRecfftgfraft  »on 
einer  anberen  Seite  ffer  oben  befämpft  werben  muffte, 
.tierutff  unb  33ucfffa.  3)er  erfte  beffaufftet  ganj 
ricfftig  (i),  „baff  bag  richterliche  Urtffeit  nacff  feinem  ©eift 
unb  nicfft  nacff  bem  btoffen  2Bortinffalt  beffanbelt  werben 


nervus  sunt.“  (aBörtlüff  gleieff= 
lautenb  mit  Jus  eccl.  Prot.  Lib.  2 
T.  27  § 14).  — Sßeiterffin  »cts 
neint  et  bie  {Re<fft«fraft  betjenigen 
©tütfe  ber  ®ntf<ffeibung«grünbe, 
Worin  ber  Otieffter  jut  biogen  ®t* 
Iäuterung  frembartige  ®twägungen 
mit  einmifcfft,  j.  99.  Setracfftungen 
über  bie  Sage  be«  Qigentffum«  bei 
©etegenffeit  bet  Sntfcffeibung  über 
eine  Sefiffflage.  ©ewig  mit  Oteefft, 


ba  folcffe  Setracfftungen  ju  ben 
blo«  fubjectioen  ©riinben  gefföten 
(§  291.  e). 

(g)  Bat; er  ®it?Uprojeg  @.  184 
9tu«g.  4. 

(h)  äßäcfftet  ^anbbucff  be« 
in  Sffiürttemberg  geltenben  fpffoat 
redfft«  B.  2 § 73. 

(i)  Äierulff  ©.  250.  254. 
250.  260.  Sgl.  oben  § 28a 
©.  282. 
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barf."  ftetner,  „3Baß  man  gewöhnlich  dntfd)eibungSgrünbe  nennt, 
ifi  eben  bet  wa()re  concrete  3nl)alt,  unb  bie  donbemnatiort,  ober 
SIbfolutton  ftnb  nur  ber  2lu3j>ru<h  beö,  au 3 if)m  gefolgerten,  recht* 
litten  Stefultatö.  2Ba6  entfliehen  rft , weih  man  waljthaft  nur, 
wenn  man  jene  fogenannten  ©rünbe  tennt,  unb  bie  gewöhnlich  s 
fogenannte  dntfcheibung  fei b ft  giebt  baoon  nur  eine  oberflächliche 
anbeutenb«  Äunbe."  IBamit  ift  bie  @acije  felbft  fo  richtig  be* 
jeichnet,  bah  h<h  »on  biefem  ©tanbpunft  au$  jebe  einzelne  gtage 
über  bie  Stechtäfraft  ber  ©rünbe  beftiebigenb  beantworten  läft. 
Sillein  betfelbe  ©chtiftfteCer  verfnüpft  mit  biefer  richtigen  2luf* 
faffung  ber  ©ache  felbft  eine  ganj  irrige  gefchichtliche  ^Behauptung, 
inbem  er  annimmt,  biefe  richtige  dinftcht  feh  erft  bie  grucht  ber, 
im  heutigen  Stecht  völlig  jur  ^errfchaft  gelangten  aequitas,  bad 
Stömifche  Stecht  habe  biefe  Reffte  noch  nidf>t  anerfannt.  SDiefe  Stuf» 
faffung  hängt  jufammen,  fte  hebt  unb  fällt,  mit  bet  oben  wiber* 
legten  Behauptung,  bah  bie  Stömer  bis  in  ihre  neuefte  ©efefc* 
gebung  unter  ber  ^errfchaft  beö  donfumtiondptinjipd  gebunben 
gewefeu  fepen,  alfo  niemals  bie  ^anbhabung  beö  3nhalt$  bed 
Mrtheil®,  Vtrmittelft  ber  pofitivett  Function  bet  exceptio  rei  judi- 
eatae,  alö  wahre  Aufgabe  ber  Stechtßfraft  rein  unb  »ollfiänbig 
burchgefflhrt  hätten  (§  283).  3>ie  SBiberlegung  biefer  Slnftcht 
ift  fchon  oben  »erfucht  worben,  fie  ift  aber  jejjt  noch  burdh  foigenbe 
Bemerfung  3U  ergänzen,  de  mühte  bo<h  angegeben  werben  fönttctt, 
wann  unb  wie  bie  beffere  dinftcht  bed  heutigen  Stechtö,  unb  jwar 
namentlich  in  Slnwenbung  auf  bie  Stechtöfraft  ber  ©rünbe,  en U 
ftanben  fepn  follte.  Sie  fönnte  etwa  burch  ein  beutfdjed  Steide 
gefefc  geltenb  geworben  fet?n ; ein  folched  finbet  ftd)  nicht,  dd 
fönnten  einzelne  ©chriftfteller  eine  grünbliche  Theorie  aufgeftellt, 
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unk  kamit  allgemeine  Slnerfennung  gefunken  haben,  im  Siket* 
fprudf  mit  kein  iRöntifchen  34ed?t j oket  eö  fönute,  of)ue  theoretifche 
Durchführung,  blo«  in  ker  gefunken  iptari«,  kie  keffete  (ginflc^t 
allgemein  kurchgekrungen  fepn.  Slber  eS  ifi  ja  fo  eben  gezeigt 
Wothen,  wie  ganj  mangelhaft,  unter  einanker  ftreitenk,  unk  be* 
fonker«  ker  nötigen  Se£)rc  mehr  ober  weniger  wikerfprechenk,  bi« 
auf  kie  neuefte  3«*  faft  alle  ©chriftfteller  kie  9ied)töfraft  ker 
©rütike  behankelt  haben;  karunter  ©chriftfteller,  kie  au«  ker  SRitte 
ker  fßrari«  berootgegattgen  ftnk,  unk  au«  keren  S^eugniffetx  allein 
wir  ken  ©tank  ker  Ißrari«  fennen.  93er  ker  unbefangenen  (Sr* 
Wägung  kiefer  Xhakfac^ert  muff  kie  gerichtliche  Sluffaffung  keö 
erwähnten  ©chriftfteller«  al«  unmöglich  verfallen,  felbft  offne  Dar* 
legung  ke«  wahren  Inhalt«  ke«  SRömifchen  iRecht«. 

©an}  ähnlich  ift  kie  SJehanklung  kiefer  grage  bei  S3uchfa, 
ker  nur  noch  au«f&hrlicher,  unk  mit  meht  ©cheitt  ker  duellen* 
forf<huttg,  auf  kiefelbe  eingegangen  ifi.  Die  eigene  DarfteHung, 
kie  kerfelbe  non  ker  ?Recht«fraft  ker  ©rünke  giebt,  ifi  beliebigen*  - 
ker,  al«  kie  irgenk  eine«  früheren  ©chriftfteller«  (k).  (Sr  behauptet, 
,ker  fRichter  muffe  unk  wolle  über  Sille«  entfcheiken,  ka«  bi«  jur 
Duplif  al«  ©egenfiank  ke«  oerlfankelten  9iecht«ftreite«  feftgeftellt 
worken  fei;.  Der  Umfang  kiefer  jur  9icchtöfraft  beftimmten  ©nt* 
fcheikung  fep  alfo  nicht  blo«  au«  ker  Urtheif«formel,  fonketn  auch 
au«  ken  beigefügten  (Sntfcheikungögrünken  }U  erfennen.  53on 
kiefern  ©runkfafc  macht  er  kie  richtige  Slnwenkung  auf  kie  fRecht«* 
fraft  ker  5f3räjukicialpunlte  unk  iit«befonkere  ker  legitimatio  ad 
causam.  33on  kiefern  SlUen  aber,  al«  ker  im  heutigen  fRecht 

(k)  »n^ta  93.  2 ®.  183  — 209,  bcfonkcr«  ®.  183.  184.  207. 
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gewonnenen  ©nftcht,  behauptet  er  gerate  baS  ©egentßeil  für  beit 
Stanbpunft  beS  SSöraifchen  öxerf?t^,  in  welkem,  wie  er  glaubt,  feie 
SRecßtSfraft  nur  auf  bie  unmittelbare  fimtf^eibung  felbft,  nicht 
auf  bie  (Mtnbe,  inSbefonbere  nicht  auf  bie  ©räjubicialpunfte,  foß 
bezogen  worben  fepn  (1).  2)ie  ©emerfuttgen,  bie  fo  eben  über  bie 
Sluffaffung  non  ßictulff  gemalt  worben  ftnb,  finbett  auch  b'«t 
i^re  »olle  unb  bucßfitäbliche  Sittwenbung. 

SBenn  man  bie  fef)t  «uö  einanber  geljenben  unb  oft  fo  irrigen 
8lnftcf)ten  ber  <Scf;riftfteUer  in  biefer  Sehre  erwägt,  fo  liegt  bet 
©ebanle  fef)r  nahe,  baß  notßwenbig  auch  bie  ©rariS  hierin  »on 
ie£|et  eine  ganz  Verriebene  unb  großenteils  irrige  gewefen  fepn 
müffe.  dennoch  muß  ict?  bie  iRicptigfeit  biefer  Folgerung  bezwei- 
feln, uub  oielmet)r  für  wohl  möglich  halten,  baß  Mancher  unter 
ben  angeführten  Schriftftellern  eine  beffere  ©raris  mit  erlebt  unb 
felbji  geübt  haben  mag,  als  man  ihm  nach  feinen  Schriften  ju* 
trauen  follte.  liefet  llmftanb  würbe  ft  cf)  aus  ber,  fchon  im 
- Slnfang  beS  gegenwärtigen  §.  auSgefprochenen,  ©einerfuttg  erflären, 
nach  welcher  bie,  in  ber  Sehre  »on  ber  fRecbtSfraft  herrfchenbet^ 
falfcßen  Slnfupten  weniger  aus  beutlich  gebachten,  unb  mit  be- 
fümmtem  ©ewußtfepn  angenommenen  3rrthümern,  als  aus  einem 
SRangel  an  flarer  (Sntmicflung  ber  hier  »orfommenben  ©egrijfe 
unb  gragett  entfprungen  ftnb. 

SlttS  juberläfftger  SRittheilung  fann  noch  bfingugefügt  werben, 


(1)  33.  1 @.  290  — 314, 

befonbct«  <S.  301.  305.  308.  £>ie 
flatflen  ©teilen,  au«  uxldieit  bie  rieft-- 
tigt  Sluffaffung  ber  Stecht«  traft  bei  bem 
Slömifh*n  3uriflen  beroergefft,  L.  7 
§ 4.  5 de  exc.  r.  j.  (44.  2)  fudjt  et 
auf  gedrungene  SEBeife  ju  entfräftcu 


(©.  296).  ff)ie  fdjeinbareu  ©riinbe, 
bie  et  au«  anbeteu  ©teilen  für  feine 
^Behauptung  anfübtt  (in«befonbere  bei 
bet  Sllimentenflage  ©.  305  unb  bei 
btt  pignoris  capio  @.  308)  föntien 
etff  »eitet  unten  iriberlegt  trttben 
(S  298).  ••  .. 
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bafi  bic  IßrariS  beS  Ä.  ©ächfffchen  DberabbellationSgetichtS  ju 
JDteSben  mit  bet  f)iet  aufgeftellten  Sebte  böltig  übereinftimmt. 
Diefe  Übereinffimmung  erhellt  aus  bett  nachftebenben  Siegeln,  bic 
in  bem  etm&^nten  ©erichtöbof  befolgt  werben. 

JDeciffbe  ©dfce,  welche  in  bie  SntfcfteibungSgrünbe  aufgenom* 
men  worben  ftnb,  bet  ©ache  nach  aber  bie  notljwenblge  Unter* 
läge  bet  (gntfcheibung  (alfo  integrirenbe  berfelben)  bilben, 
erlangen  mit  ber  (Sntfcheibung  SlechtSfraft. 

©äfce,  bie  in  ben  Nationen  auSbrücflich  ju  SfJlotibirung  ber 
SlbWeifung  aufgeftellt  worben  finb,  ober  bem  3ufammenhange 
nach  bei  bet  (Sntfdjeibung  ftiUfchweigenb  »orauSgefefct  fetyn 
mitffen,  geben  mit  ber  ©ntfcheibung  felbfl  in  9?ec^töfraft  über. 

Segen  ber  ©ntfcheibungSgrönbe  fann  baber  gegen  baS 
Urt^el  abpellirt  werben,  fo  lange  ober  fo  weit  noch  eine 
StypeUation  gegen  baS  Urtf)el  juläfjtg  ift. 

S.  294. 

®ntauere  ©tjJimmung  b<«  3nbatt«.  9tcdjt«ftaft  ber  ©tüitbt. 
$teuf{f<b<e  fitest- 

3m  Ißreufjifchen  üßrojebrecht  ift  bie  SlecbtSfraft  beS  Urteils 
in  einigen  fo  aUgemein  gefaxten  ©teilen  anerfannt  (a),  baf  bar* 
aus  bie  unjweifelbafte  2ibftcf>t  berborgeljt,  nur  ben  Seftanb  beS 
oorgefunbenen  gemeinen  Stecfjts  in  biefe  Sehre  aufjunebmen,  unb 
ferner  gelten  au  lajfen. 

2BaS  aber  inSbefonbere  bie  SiechtSfraft  ber  ©rünbe 
betrifft,  fo  finbet  ftch  eine  ©efefcflelle,  welche  auf  ben 

(a)  9J.  ®,  £>.  (ünleitnng  S 65.  66  nnb  I.  16  § 1. 
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erfien  ©lief  biefe  SiecbtSfraft  unbebittgt  auöjufcfjüef cn,  unb 
inSbefonbere  auch  auf  ben  Ott,  wo  jtd;  ein  richterlicher 
SluSfpturft  finbet,  ben  größten  Sßettft  ju  (egen  fdjeint. 

Slllg.  @erid)tSorbmmg  I.  13  § 38.  3>ie  Äoßegia  unb 
UrtelSfaffer  muffen  forgfälttg  Sicht  geben,  bafi  überall 
bie  witflidje  ©ntftfieibung  unb  berett  ©tünbe  beutlich 
ton  einanber  unterfeftieben,  unb  nicht  etwa,  baS  jU 
bet  etjiern  gebärt,  in  bie  (enteren,  noch  audj  um# 
gefebrt,  mit  eingemifebt  werbe,  inbem  blofe  ©nt# 
fcbetbungSgrüitbe  niemals  bie  Äraft  eines 
Urtels  b«ben  follen  (b). 

3nbeffen  bleibt  babei  bet  ©egriff  ber  ©rünbe  noch  ganj 
unentfdjieben,  unb  befonbetS  läft  bet  SluSbrucf:  blofe 
©ntfcfieibungSgriinbe,  bem  ©ebaitfen  9iaunt , bap  tjier  »er# 
fchiebene  Sitten  »on  ©rünben  als  benfbar  »orauSgefefct 


(b)  Die  SWaterialien  jut  9Mg. 
@erid)t«orbnuug  geben  über  bie 
©ntjlebung  nnb  ben  Sinn  biefer 
Steife  gar  feinen  Jluffdjlufi.  Da« 
»on  .bet  ^anb  »on  Suateg  ge; 
fdjtiebene  ©once»t(©anb  15  fol.  44) 
ifl  mit  bem  gebrueften  Jert  Wert-- 
lief)  gleidflautenb.  Da«  gebruefte 
Corpus  j.  Frid.  »eti  1781  lit.  13 
§ 11  ftimmt  eben  fo  überein  bi« 
auf  Jtleiuigfeiten  (j.  93.  maajen 
anjiatt  inbem).  ©in  früherer  ©nt-- 
Wurf  »on  ber  hanb  »on  Suatej 
fhmmt  gleitfjfafl«  Wefentlidj  über; 
ein,  nur  mit  etwa«  mcljr  Wort; 
liehen  93etf<f)iebenf)eiten,  j.  *8.  mit ' 
eiugemtfrfiten  lateinifdbcn  Sin«; 
brüefen,  wie  biftinguiret,  vice 


versa  (93.  5 fol.  Gl;  e«  ijl  bafelbfl 
Dit.  14).  ©in  nod)  älterer  ©nt; 
Wurf  »on  ©armer  (1775)  bat 
eine  foldje  93eilimmung  nodj  gar 
nicht  (93.  2 fol.  75  — 77;  e«  ifl 
bafclbji  ba«  ©ab.  XVII.).  — ©ine 
gan;  äbnlidu  93ewanbnifj  bat  e« 
mit  bem  $ 36.  Diefer  liebt  im 
Corpus  J.  Frid.  1781  Süt.  13 
§ 10  unb  b«t  gleidjfaK«  nur  ge; 
ringe  Perfdjiebenbeiten  »on  bet 
M.  ®.  £>.  („bie  bei  ber  Saht 
etwa  »ctfommenbtn  präliminär; 
unb  Präjubicialfragen " ).  Der 
©ntwurf  »on  Suatej  93.  5 fol. 61 
fagt:  „passus  praeliminares  et 
praejudieiales.  “ 
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fein  möchten,  welcpeö  mit  btt  oben  aufgefielften  8el)te 
gon$  übereinftimmen  mürbe  (c). 

©anj  befonberfe  aber  ift  babei  eine  furj  oorlfergelfenbe 
©efefcftelle  ju  berütfftcfetigen,  bie  bei  bem  (Streit  übet  bie 
Kecfetöfraft  meift  überfein  ju  werben  pflegt. 

2)ie  grage  wegen  bet  Kecfetfefraft  bet  ©tünbe  tritt  mit 
praftifcfeer  SSicfetigfeit  befonberö  ba  feeroor,  wo  neben  bem 
eigentlichen  Älagegrunb  gewiffe  ^rdjubicialfragen  ju  ent# 

i 1 

fdjeiben  ftnb,  wolfin  indbefonbere  feie  fogenannten  exce- 
ptiones  litis  finitae  (j.  33.  Sßergleicfe),  unb  feie  fogenannte 
legitimatio  ad  causam  gehören.  gür  bie  33ef)anbtung 
folget  galle  giebt  feafe  *i3teuf)ifcfee  ^rojejjgefetj  folgenbe  an- 
fich  jwecfniäfige  3$or[d)tift  (d).  3Benn  bie  ^räjubieial# 
ftagc  waffrfcfeeinticfe  leicfet  unb  (cfeneU,  bie  hauptfacfee  aber  i 

I 

fcfewietig  ju  entfcpeiben  iji,  fo  Wirb  juerft  bie  ^räjubicial# 
frage  allein  inftruirt  unb  burcfe  ein  befonbereö  Urteil  ent# 
fcpieben;  für  biefen  gaÖ  !ann  fein  Steifet  an  feer  Kecfctd# 

Traft  bcr  ©ntf^eibung  feptt.  SBenn  bagegen  beibe  Stagen 
„ungefähr  in  gleichem  SBerljältnif  ft effen",  fo  bleibt  ti  bet 
feer  Kegel:  „$auptfa$e  unb  (Sreeption  werben  ju  gleicher 
3eit  inftruirt  unb  abgeurtelt"  (e).  fragt  ficfe  nun, 

Wie  biefefe  Sefcte  auögefüfert  werben  (oH. 

9iadj>  ber  ftrengen  Seffre  üierjenigen,  welche  burcfauö  i 

feine  Kecptöfraft  ber  ©rünbe  auffommen  laffen  wollen, 

(c)  Sdfott  «in  neueret  @<ferift#  (e)  91.  ©.  £).  I.  10  § 62  c.  unb 

jietter  Ijat  auf  biefen  9tu«brucf  . § 63  uerglidjen  mit  § 68.  ®ang 
aufmerffant  gemadjt.  Jtodj  Sef>t=  eben  fc  fcH  c4  gehalten  Werben, 
budj  b«4  *)3reujj.  !Re<f>t4  93.  1 wenn  bie  -fpaubtfadje  einfatfc  unb 
§ 199  leidjt,  bie  Qrcertion  aber  fefewterig 

(d)  9i.  ®.  £>.  I.  10  $ 62— 81b.  ift;  aujiet  wenn  ti  in  biefem  galt 
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müfte  baS  Urteil  SticbtS  enthalten,  als  atfeiit  bie  5}erut* 

u • 

theilung,  ober  bie  greifpteebung  5 bie  Überzeugung,  bie  bet 
«Richter  übet  bie  Sfräjubicialfragett  gewonnen  hätte,  wäre 
füt  ihn  bleö  ein  Seweggrunb  bet  (gntfebeibung,  fäme 
nid^t  in  baS  Urteil,  würbe  nicht  redUSfräftig,  unb  wäre 
nicht  ©egenftanb  eines  möglichen  StecbtSmittelS  (f).  @e* 
fefct  nun,  eS  fänbe  ftch  übet  biefe  grage  gar  feine  gefefc* 
liebe  (öorfebtift,  fo  müfte  eS  bod)  füt  hoch  ft  bebenflicb  ge* 
galten  werben,  wenn  bet  Umfang  bet  in  jebem  einzelnen 
Sted)tSfiteit  einttetenben  StechtSfraft  non  ganz  zufälligen 
Umflänben  abhängig  gemacht  werben  fotfte.  9?ic^tö  fann 
nämlicf)  zufälliger  fetjn , als  bie  bem  fubjectioen  ©rnteffen 
beS  SticbterS  übetlaffene  SBermuthung,  bap  eine  fßtäjubidal* 
frage  (eichtet,  als  bie  ^aubfache,  cntfcf)ieben  werben  fönne. 
Söenn  bet  Stiebtet  biefet  93ermutl)ung  Staunt  glebt,  wirb 
übet  bie  ^räjubicialfrage  ein  befonbereS  Urtt>eH  gestochen, 
baS  bann  unzweifelhaft  recbtSfräfttg  wirb;  follte  nun  wol)l 
bie  StechtSfraft  bloS  beSwegen  nicht  eintreten,  weil  zufällig 
bet  Stiebtet  jene  23ettnutbung  nicht  gelten  läjjt,  unb  bähet 
fein  befonbereS  Urtheil  über  bie  ißtäjubicialftage  fpricht  ? 

3n  bet  !£ftat  aber  finbet  ftdb  über  jene  gtage,  nämlich 
über  bie  ©ehanbluttg  beS  JalleS  eines  gleichzeitigen  UrtbeilS 
über  bie  fßräjubicialbunfte  unb  bie  «gjauptfacbe,  folgenbe 
ausführliche  2?orf<brift: 

gelingt,  in  ber  fjaubtfabe  fo*  § 64—67. 
gleib  eine  rebt«fräftige  9lb»ei*  (0  ®ag  bie  «Sab«  in  ber  neue* 
fung  ju  beioirfen,  »eil  baburdj  |hn  3eit  in  biefer  bubftdHidjen 
bie  Sücthanblung  über  bie  (St*  «Strenge  anfgefajjt  Worben  ift,  wirb 
cevticn  ohnehin  entbefjrtib  wirb,  unten  nabgewiefen  »erben. 
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SUffl.  @.  D.  I.  13  § 36. 

3n  * bem  Uttel  felbft  muffen  juvörberft  toie  bei  bet 
©adjie  ficf)  finbenben,  vorläufigen  unb  ^täjubicial- 
fragen,  »o£)in  auch  bie  Sncibentyünfte  geböten,  ab* 
gemacht,  unb  bei  jebem  fünfte  bie  ©tünbe  bet  @nt* 
Reibung  beigefügt;  fobann  jut  Decifton  bet  ^aupt* 
fache  übetgegangen;  Wenn  auch  biefe  aud  mehreren 
fünften  befielt,  bei  jebera  betfelben  bie  (Sntfc^eibung 
befonberd  feftgefefct,  unb  bie  ©rüttbe  bafüt  fofort  an* 
gelängt  »erben  (»gl.  -Kote  b.) 

$[ et  ift  alfo  auöbtücflicf)  »orgefchrieben,  bafi  2lud* 
fpriuhe,  bie  nicfjt  unmittelbar  bie  augenblirflic^e  ©rlebigung 
bed  »otliegenben  ©treited  burch  93erurtheilung  ober  gtei* 
fpredjmng  enthalten,  bie  buhet  nach  bem  üblichen  25 et* 
fahren  bet  ©erichte  nicht  in  bad  Urteil,  fonberit  blöd  in 
bie  (gntfcfyeibungögtünbe  gefegt  ju  »erben  ^fUegcrt,  bafi  biefe 
Sluöfptüc^e  bennod?  in  bad  Urteil  felbft  aufgenommen  unb 
baburch  bet  9ted)töfraft  unzweifelhaft  unterworfen  »erben 
fotlen. 

3$  fann  in  biefer  ©efefcftelle  nur  bie  beftimmte  Slnet* 
fennung  bed  oben  aufgeftellten  ©runbfafced  über  bie  9fcchtd* 
fraft  bet  (objectiven)  ©rünbe  bed  Urtl)eild  jtnben.  2)er 
eiitgtge  3»eifel,  ben  man  gegen  bie  9üd>tigfeit  biefer  2lud* 
legung  bed  angeführten . ©efe^ed  erheben  fönnte,  möchte 
barin  hefteten,  bah  bad  ©efefc  vielleicht  ben  Sludbrucf : 
fßräjubicial.ftagen  in  irgenb  einem  engeren  ©inn  ge* 
nommen  hätte.  3«h  »erflehe  barunter  alle  fragen  über* 
haupt,  »obutd),  unabhängig  von  bem  eigentliche«  Älage* 
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gtunb,  eine  entließe  <§ntfd)eibung  bet  ganjen  <$adje  - 
Jjerbeigefüljrt  »erben  fann,  fo  baf  bann  eine  Prüfung  bet 
3Baf)tf)eit,  ober  Unwafjrfyeit  beö  Älagegrunbeö  unnötig 
wirb.  (Sä  gehören  baljin  bie  fogenannten  exceptiones  litis 
finitae,  aber  eben  fo  and?  bie  fogenannten  exceptiones  litis 
ingressum  impedientes,  ferner  bie  exceptio  deficientis 
legitimationis  ad  causam,  unb  anbere  mef)r.  ÜBott  allen 
bfefett  wirb  auäbrücfüd)  gefagt,  baff  fte  ganj  auf  gleidje 
Sßeife  bebjanbelt  werben  follen , unb  jwat  nact?  bem  oben 
aufgeffellten  Unter feftieb  (g).  @inb  fte  fcfmellet,  a(ö  bie 
,£>auptfacffe,  fpruepteif  ju  machen,  fo  wirb  über  fte  butcb 
ein  befonbeteä  Urteil  entfliehen,  baä  alfo  jebem  mög-' 
licken  Urteil  über  ben  &(agegtunb  borf)erget)t  (h).  Stegen 
fte  mit  ber  £auptfa<#e  „ungefähr  in  gleichem  9ßer£)dltm^^, 
fo  werben  fte  mit  ber  ^auptfaefte  jugleicp  abgeurtelt,  unb 
auf  bie  (Sinridjtung  beö  Urtljeilä  in  biefem  gallc  gel)t  eben 
bet  oben  mitgetffeilte  § 36,  bet  alfo  ben  Sluöbtutf:  fßräju* 
bicialfragett,  in  bet  größten  benfbarett  2luäbel)nung  - 
nimmt  (i). 


(g)  Übet  biefe,  ttatJ)  bet  ?öor: 
fc^rift  bes  ©efepes  »eilig  gleich- 
artige Sctjanblung  alter  ffier  auf: 
gejaulten  gälte  taffen  feinen 
3»tifel  bie  § 79  — 81  b.  (®.  O. 
1.10),  »ergtidjen  mit  §G2— 78b. 

(h)  ©trabe  aus  biefem  Um: 
ffanb,  bap  über  fotefce  gragen  ab-- 
gefonbert  unb  »orljtrgetjenb 
»erßanbelt  unb  entfdjieben  wirb, 
»bet  bodj  »erben  fann,  erftärtunb 
rechtfertigt  fiep  bie  allgemeine  !8e: 


jeidjnung  berfelben  als  ffltäfu: 
biciatfragen. 

(i)  3m  § 81  a.  fjeijjt  bie  le- 
gitiniatio  ad  causam  ein  $rä: 
jubiciatpunf t,  unb  bas  3Bat: 
ginale:  Slnbere  Iß täjubiciaf: 
fünfte  bei  § 81  b.  fagt  beutlidj 
genug,  bap  alle  »orljergeljenbtn 
gälte  als  Ißräiubiciatpunfte  ange-- 
feffttt  »erben,  »eju  aud>  ber  9lame 
»ottfommen  bajjt.  Über  ben  SSus.- 
brucfilßrä  jubicialf ragen  ober 
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Sollte  man  etwa  ein«  Siberlegung  biefer  Auslegung 
beS  ©efefceö  aus  bem  Umffanbe  h«nehmen,  baj?  in  bet 
jßtariS  bie  Urteile  anberö  abgefaft  werben,  als  eS  nad) 
biefer  Auslegung  beS  § 36  gefaben  müfte,  -fo  fönnte  ich 
biefe  SBibetlegung  nic^t  anetfennen.  Ob  bie  jßtaris  hierin 
non  bem  ©efefc  abgewicfjen  'jft,  ja  ob  ffe  »ielleicht  burd(j 
©rünbe  ber  3we(fmäfigfeit  ju  biefer  Abweichung  beffimmt 
feint  mag,  ift  für  unfere  gtage  »ötlig  gleichgültig.  (£S 
fommt  babei  lebiglich  auf  ben  wahren  Sinn  beS  ©efe^eö 
felbff  an,  tmb  ans  biefem  non  mir  feftgefteüten  Sinn  folgt, 
baf  unfer  ff5rojejjgefe&  bie  fKechtSfraft  bet  objectiöen 
©rünbe  beutfich  gebacht  unb  gewollt  hat.  (§3  bat  biefe 
fRedbtSfraft  fogar  baburch  ju  fidlem  gefucht,  bah  eö  folche 
Stücfe,  bie  in  ber  33jat  bie  objectioen  ©rünbe  in  jich 
fchliefen,  in  bie  Urtbeilöformel  felbft  aufjuneffmen  borge* 
fchrieben  hat. 


3ch  will  nun  tn  d;ronologifdfjer  Orbnung  jufammen* 
fiellen,  welche  Äuferungen  ber,  auf  bem  Sobcn  jener  ®e= 


fefce  erwachfenen  ffkariS  jur 

$rftjubicial  fünfte  »gl.  93  et  b* 
tnan'n*£olI»egS8ttfudjt  @.123 
bie  137,  unb  91.  ®.  £>.  I.  5 §29.— 
3<b  h>abe  geglaubt,  biefe  ffrage 
etwa«  ausführlich  bebanbeln  ju 
ntüjfen,  weil  neuerlich  eine  »iH- 
fül)tlt<b  einf^tänfenbe  (Stflärnng 
bee  § 36  »erfudjt  »erben  ifl. 
©alb cd  im  neuen  Slrc^iü  für 
?reufif<!&e«  Accbt,  3aljrg-  7 (1841) 


öffentlichen  Äunbe  gelommen 

@.  469  — 471.  CSt  fetbfi  giebt 
aber  jn,  baf  bie  legitimatio 
ad  causam  ju  ben  Ißräjubicial- 
fünften  gehört  (worüber  ber  § 36 
einen  9luSf»rit<b  »erlangt),  unb 
Wenn  biefe  ein  ®egcn|lanb  be« 
Urtheile,  alfo  reefc tOfräftig  Wirb, 
fe  ifl  eigentlich  f<h»n  bie  ganje 
Oteclitsfraft  ber  ©rünbe  int  $rin= 
jifj  anerfannt. 
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finb.  3cp  rechne  bapin  fowopl  Urtheilbfprücpe  ber  ©e? 
ricfüe,  alb  ?Tiefcripte  bev  Iwcpften  2lufficbtbbc[)örbe. 

1.  Urteil  beb  ©eheiitien  Ober  * Jribmtalb  Dom 
22.  Sluguft  1817  (k). 

(Sin  äXüplettpäcpter  Inxtte  (Srlap  Doit  ^icptgelbern  ge* 
forbert  wegen  gehörter  Slubitbung  beb  gepachteten  3tecp tb. 

©in  reeptbfräftigeb  Urt()eil  hatte  ben  ©jlaf  im  Slttgemeinen 
alb  begrünbet  anerfannt,  aber  alb  Sebingung  beffelben  bie 
im  ßanbreefit  Dergefcpriebene  Segung  einer  Slbiniuifiratienb? 
reepnung  gefordert.  Älager  fonnte  eine  folcpe  SRecpnung 

nict>t  .legen,  llagte  aber  bennoep  Don  feuern  auf 
fßacpterlafi.  v*-  • . ' * 

3>bei  Urtpeile  wiefen  bie  neue  .«'läge  ab  wegen  beb 
reeptbfräftigen  früheren  Urtl)eilb.  £ab  'KeDiftonburtbeil 
änberte  ab  unb  fpraep  ben  (Srlaf  ju,  inbern  eb  bie  fRecptb* 
fraft  burep  jwei  ©rünbe  befeitigte.  (Srftlich  fmbe  in  bem 

früheren  ^rojef  ber  SBeflagte  felbft  erflärt,  eb  fep  ihm 

gleichgültig,  ob  ber  23eweib  burep  Rechnung,  ober  auf 

anbere  2ßeife  geführt  werbe,  ßmeitenb  wiberfpretpe  bab 
reeptbfraftige  Urtpeil  fiep  felbft,  inbern  eb  ben  (Srlafj  über? 
paupt  für  begrünbet  erfläre,  unb  hoch  noch  an  eine  23e? 
bingung  fnüpfe. 

2luf  ben  erften  iölief  fönnteman  geneigt  fepn,  hierin 
eine  freie  iöepanblung  ber  Otecptbfraft , unb  namentlich  eine 
Sfnerlennung  ber  9iecptbfraft  ber  ©rünbe  ju  finben.  3 cp 

(k)  @imon  unb  Strambff  9te<pt«gprii(f)e  '-8.  1 ®.  G2. 

/vi.  26 

..  * 
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ftnbe  barin  oielmcht  eine  wahre  Serlefcung  bet  Ncchtöfraft, 
bie  ich  für  feC>v  bebcnflich  tjalte.  3)ie  in  beit  Soracten 
enthaltene  ©rftarung  einer  Partei  gehört  nicht  ju  beit  Ur* 
theitögrünben,  unb  ihre  Nichtachtung  £>ätte  höchftenS  ein 
NechtSmittet  rechtfertigen  fömten.  (Sin  innerer  SBiberfptuch 
ift  aber  gereift  nicht  »orhanben,  reentt  ein  2tnfprucb  ;reat 
anerfannt,  aber  hoch  nur  unter  einet  Sebittgung  (b.  h-  tljeit* 
reeife)  anerfannt  reirb. 

2.  Nefcript  oom  18.  Non.  1823  (1)  (Nüniftet  Äirdh* 
ei  fett). 

3n  bem  Jenot  eineä  abreeifeuben  Uttheite  brauche 
nicht  bet  abgereiefene  Sintrag  umftänbticb  aufgenommen  ju 
reerbett,  „inbem  bie  beigefügten  (Smtfcheibungögrttnbe  . . . 
bem  fuccumbirenbett  Jf>eM  ieberjeit  hierüber  bie  erforberliche 
Setehrung  geben." 

35et  Siuöbrucf  Setehrung  ift  jrear  nicht  obneSebenfen; 
bennoch  fcheint  bie  richtige  Slnftcht  »orairögefefct,  bah  bie 
©rünbe  einen  reahren  Seftanbt()eit  beö  Urtheitö  auömachen; 
bentt  nur  unter  biefer  Sorauöfefcung  geben  bie  ©rünbe  bie 
erforberliche  ^Belehrung,  b.  ff-  bie  ^Belehrung  über  bie 
grage,  ob  bie  ißartei  ein  Nechtömittet  einjütegen  hot. 

3.  Nefcript  »om  28.  3uli  1835  (m)  (SNin.  SNüfftet). 
3)arin  reirb  gefagt,  baß  (Srfenntnifi  bitbe-  nur  in  Serbin« 
bung  mit  ben  ©rünben  ein  ©an$e6,  ein  realfreö  Urtheit. 

» , , 

(l)  Oaffrbüdfer  50.  22  @.  173. 

(m)  Äami>b  3aljt6ü<bet  50.  40  $.  112, 
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3>al)et'  fet;  auch  ein,  auf  einem  gefefcmibrigen  ©ruitbe 
ruhenbeS  Urtfjeit  für  nichtig  ju  erfiären,  fetbft  Wenn  ba$* 
fetbe  aus  anberen  ©rünbeit  gerechtfertigt  erfcheine,  alfo  in 
ber  testen  (Sntfcheibung  beftätigt  merben  muffe. 

ü>abei  ift  augenfcheintich  bie  richtige  Set^re  »om  Q$er* 
hältttifj  ber  ©rünbe  jum  Urt^eib  »orauSgefeht. 

4.  Urzeit  beö  Sribunatö  »om  1.  25ecbr.  1843  (n). 
(Sin  ©ut^herr  ^atte  riiefftänbige  Saubemiengetber  einge* 
tlagt,  ber  33ef(agte  h^  burefj  2Biberflage  Söfchung  ber 
£h)>othef  auf  biefe  9iüdfftänbe  »erlangt.  3)  er  33ekagte 

mürbe  rechtskräftig  »erurtheift  unb  mit  ber  äBiberftage  ab* 
gemiefen.  9iun  fiagte  ber  »orige  SBeftagte  auf  Söfchung 
ber  fjtybotbefarifch  eingetragenen  Saubemial»erpflichtung  beS 
©uteS  fetbft  (nicht  mehr  einjetner  9fücfftünbe).  Söeibe  erfte 
Richter  miefen  bie  neue  i?(agc  jurücf  megett  ber  exceptio 
rei  judicatae.  3n  golge  einer  9?ichttgfeitSbefchmerbe  mürbe 
beSmegeti  abgeänbert,  meil  baS  frühere  Urtheit  nur  übet 
einzelne  Saubemiatjahtungen,  nicht  übet  baS  Saubemiat* 
recht  felbft,  rechtskräftig  entfliehen  h^e,  f»  bah  in  ben 
i»ei  erfien  Urtheiien  bie  (nicht  rechtskräftigen)  ©rünbe 
mit  bem  (rechtskräftigen)  Urtheit  »ermechfett  motbett  fetten, 
3n  biefern  (Srfenntnif  beS  Tribunals  liegt  ein  ganj 
etttfehiebenet  Sßiberfptueh  gegen  bie  oben  aufgefteüten 
©runbfäfce  über  bie  Rechtskraft  ber  ©rünbe. 

/ 

(n)  Äodj  ©thteftfehe«  Stxckio  geber  l)cbt  nec^  meutere  anbet« 
33.  5 ©.  277  fg.  ®ie  bebenftidje  ©eiten  biefe«  Urtheit« 

ift  ©.  283  — 285.  ©er  >f?eraus=  fetau«. 


26* 
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5.  ^lenarbefchlufj  beS  Tribunale  vom  23.  Januar 
1843  (ö). 

Der  hier  entfehiebene  gall  felbft  gehört  nicht  unmittel* 
bar  in  baS  ©ebiet  unfrer  gragc.  Sideitt  in  ben  ©rünben 
wirb  auSbrütflich  folgenbe  Sehre  aufgeftellt.  2ßcnn  bet 
Älagegrunb  unb  mehrere  ©inreben  inftruirt  ftnb,  unb  ber 
Siebter  freifprechen  will,  [o  muh  er  baS  Urteil  fjterauf 
befchränfcn,  ohne  babei  ju  jagen,  ob  er  bie  Älage  für  un* 

begrünbet,  ober  eine  ober  bie  anbere  ©itirebe  für  begrünbet 

/ 

hält,  ©onft  fäme  ber  23eflagte,  ber  fid>  ja  über  RidjtS 
befdjrceren  habe,  in  bie  Sage,  wenn  ber  Kläger. appellire, 
gleichfalls  gegen  bie  ihm  nachteiligen  ©rünbe  ju  ab» 
pelliren. 

^>ier  ift  recht  augenfcbeinlicf;  "ber  oben  (§  293)  bärge* 
ftellte  unb  getabelte  ©eftchtöpunft  vorherrfebenb,  nur  (eicht 
unb  fchneU  für  ben  2lugenblicf  abjul)c(fen,  unbefümmert 
um  bie  befonberS  aber,  fo  viel  als  möglich  bie 

Rechtsmittel  ju  verhüten.  Die  ©infeitigfeit  biefeS  ©eftchtS* 
punfteö  wirb  recht  augenfcbeinlicf),  wenn  man  auf  bie  gütte 
Rücfficbt  nimmt,  worin  ein  naef;  biefer  Slnweifung  eilige* 
richtetet  Urthcil,  in  ©rmungelung  eingelegter  Rechtsmittel, 
fogleich  rechtSfräftig  wirb,  ober  worin  eS  Von  ber  höchften 
Snftam  gefproeben  ift.  Dann  fann  bie,  jur  ©rfparnifj  von 
Rechtsmitteln  getroffene  SSorfehrung  bahiu  auSfcblagcn,  bafj 
fünftig  neue  ^rojeffe  entgehen,  bie  burch  eine  richtig  aus* 

(o)  (Sntfdjeibungen  be«  £>.  Xrifmital«  $8.  9.  @.  128  fg.  $ie  ^aubt* 
ftetlc  jinbet  ft*  <S.  132.  133. 
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gebehnte  9iecht6fraft  für  immer  »erfülltet  morbeit  s mären. 
Sluch  ift  nicht  einjufe^en,  mit’  bie-  E)iet  aufgejteüte  Sehre 
mit  ber  oben  angeführten  ©teile  ber  ©eridjtSorbnung  (1. 13 
§ 36)  bereinigt  m erben  foll. 

6.  jßtenarbefchluf  beö  Jribuitalö  born  19.  September 

1845  (p).  . - 

9Öenn  ein  2)eflagter  (Sinmenbungeit  gegen  baö  &(age* 
recht  felbft  i)at,  unb  baneben  bie  (Sinrebe  ber  fet)(enben 
Slctiblegitimation , fo  fann  nach  Umftänben  über  biefe  jßtä* 
jubicialeinrebe  befonberö  inftrnirt  unb  erfannt  merben. 
9öenn  aber  2)iefe6  nicht  gefchietjt,  fonbem  beibe  (Sünmen* 
bungen  gleichseitig  bertjanbeit  merben,  fo  foll  (nach  jenem 
sßlenarbefdilufi)  bie  jßrüjubicialeinrebe  nicht  in  bem  $enor, 
fonbem  nur  in  beit  ©rünbeit  ermähnt  merben,  bie  (Snt* 
fcheibung  batüber  foll  nicht  rechtskräftig  merben,  unb  e3 
foll  bagegen  fein  Rechtsmittel  sutäfftg  fepit. 

©egen  biefe  ©ntfcjjeibung  gelten  biefelben  ©rüttbe, 
melche  bereite  gegen  bie  botljetgehenbe  geltenb  gemacht 
morben  ftnb;  ja  eö  ift  in  ihr  ber  SEBiberfptuch  mit  ber  an* 
geführten  ©teile  ber  21.  ©.  £>.  (I.  13  §.  36)  fogat  noch 
unmittelbarer  unb  augenfcheinlicher. 

7.  Urtheil  be8  Tribunals  bom  26.  Januar  1847  in 
Sachen  Refte  auf  SRoljiom  mibet  Ulrife  Slmalie  Folter* 
mann  (auö  hanbfchriftlicher  SRittheilung). . 3it  bett  ©rünben 
biefeS  Urteils  fomrnt  folgenbe  ©teile  bor,  bie  mit  ber  hier 
borgetragenen  Sehre  bollfommett  übereinftimmt : 

(p)  dKtfcfjeibuHgtn  beb  O.  Stibunalb  93.  11  118 — 122. 
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' „3m  SSotprojeffe  namlidi  f>at  bet  SBcrffa^tc  ftdj  fdjon 

„auf  feen  @rbfcbaft«fauf»erttag  »om  1.  3uli  1842  ge* 

4 

„ftü&t,  unb  tiefen  excipiendo  gegen  bie  Älggetin  gel* 
„tenb  gemacht.  3) et  9ie»ifton$ricbter  »etwatf  jebotf) 
„ben  beSfafljtgen  (Sinwanb,  intern  er  aubfübrte,  wie 
„tiefet  Vertrag  bie  Klägerin  nicht  beeinträchtigen 
„fönne.  3)utcf)  bie  93erwerfung,  wenn  fi<  auch  blo« 
„in  ben  Urtelbgrünben  erfolgte,  weil  e«  ft  cf)  um  eine 
„Gsinrebe  banbeite,  ertofcb  bie  leitete;  fte  blieb  ju 
„einer  nacbbetigett  ^roteftation  eben  fo  wenig,  wie  ju 
„einer  neuen  Älage  geeignet,  (cf.  Satter  .fjanb* 
„buch  33b.  H.  ®.  558.  567.)" 


(Snblid)  ift  auch  noch  gnjugebeit,  welche  SÄeinungen 
»on  6cf>riftfteßetn  be«  Sßreufifcben  Siecht«  über  bie  »ot* 
liegenbe  grage  aufgefteßt  worben  finb. 

@rä»ell  |at  an  mehreren  ©teßen  feine«  Kommentar« 
über  bie  @ericf)t«orbnung  (q)  Siegeln  übet  ba«  93erbältnifi 
ber  ^räjubiciatyunfte ' ^um  Urteil  felbfi  unb  ju  beffen 
Siecbtbfraft  aufgefteßt,  bie  wobt  auf  eine  freiere  Stuftet 
ber.  ©acf)e  gebeutet  werben  föraten ; aßein  feine  Sluöbrücfe 
finb  bocf)  fo  wenig  beftimmt  unb  etttfc^ieben,  baf  ich  e« 
für  ungewiß  falte,  ob  biefer  ©cfriftfießer  mit  ber  Wer 
aufgefießten  Sebtc  wirflid)  übereinftimmt,  ober  nicht. 

(q)  ®rä»cü  Gomni.  über  bie  31.  ®.  £>.  ®.  1 145,  S.  Z 

@.  681.  «85.  686. 
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dagegen  {tat  Äocfj  fehr  entfchieben  an  mehreren  Orten 
biefelbe  Sehre  über  bie  SRec^töfraft  ber  ©riinbe  aufgcftellt, 

, s . 

welche  o6en  für  baö  fßreufiifche,  wie  für  baö  gemeine  Stecht 
'tertheibigt  worben  ift  (r).  . 


3um  ©chlup  biefer  ganzen  Untcrfucbung  ift  noch  ber 
3ufammenb«ng  berfelben  mit  einer,  an  fi<h  feilt  berfchiebe*  • 
nen,  grage  bemerftich  m machen,  welche  in  neuerer  3«* 
mit  ©rünblichfeit  unb  ©charfftnn  nach  Reiben  ©eiten  hin 
»erhonbelt  worben  ift,  mit  ber  grage  nämlich,  wie  in 
einem  Siichtercollegium  abjufttmmen  ift;  ob  nach  ©rünben, 
ober  »ielmehr  nach  bem  lebten  Stefultat  (s).  3m  erften 


(r)  Re&  SJeljtbuch  be«  ftJteufti; 
f#«n  «echte  <8.  i §.  1^9.  20Ü, 
unb:  Suriftifdje SDodjenfchrift  1837 
©.  1 — 10,  ®.  21  — 34.  93efen; 
ber«  cntftficibfnb  ift  folgetiber 
(Re<ht«fall  (@.  1. 2.  31.  32).  einer 
Jtlage  auf  »erfaßen«  3in«boftcit 
irar  bi«  exceptio  non  numera- 
tae  pecuniac  entgegcngefejjt  wot; 
ben;  biefe  würbe  »erworfen,  unb 
bet  ©eHagte  würbe  per  3ablung 
bet  Stufen  rerurtfjcilt.  9tunm«hr 
ftagte  bet  »orige  ®ef  tagte  mit  bet 
condictio  sine  causa  auf  .ftet; 
au«gabe  be«  ©thulbfthein« , unb 
jwar  au«  bemfelfecn  ©runbe,  ben 
- er  früher  al«  Cäintebe  ohne  (Sr folg 
geltenb  gemalt  ftatte.  S£>er  etfte 
{Richtet  wie«  bie  Älagc  ab  wegen 
be«  reebtefväftigen  Urteil«,  ber 
appettationörichter  refotmitie,  Weit 


beibe  .Klagen  »erfdjiebene  Objecte 
gehabt  hätten,  unb  in  bem  erften  / 
(Projefi  ba«  gegebene. 35arlch«t  jwar 
angenommen,  aber  nur  in  ben 
©riinbeu,  bie  nicht  reebtifräftig 
Würben,  nicht  in  bem  Xenot,  au«; 
gebrochen  Worben  feh.  — Jtodj 
tabelt  biefe«  Urt(jeil  mit  (Recht. 

(s)  gür  bie  Slbftimntung  nach 
©rünben  h«b«u  fteh  au«ge; 
fprcchen:  (Sin  2Riniftcrial--(Rcfcribt 
»on  1819;  ein  yweite«  »on  1834; 
einbrittc«  »on  1840;  (©rganjungen 
unb  ©rläuterungcn  ber  (ßreuftifchen 
(Rccht«bü«her  93.  8 53re«lau  1843, 

JU  ®.  0.1.  13  §31,  ©.314.315. 
StuftipüRiniftcrialblatt  1841  ®.  18 
bi«  24).  getner:  @ o f ch  e t 3er; 
ftteute (Blätter  (8. 1 ©. 238.  .Rech 
Ccfttbudj  be«  (ßreujjifchen  (Recht« 

93.  1 §.  04.  — gür  bie  Slbftint; 
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gälte  nuip  auö  ben,  burdh  bie  'Kleinheit  angenommenen,  ein- 
zelnen ©rünben  baö  Stefultat  gezogen  werben,  auf  bie  @e- 
fahr  ()in,  bafi  mit  biefent  Stefultat  an  fld£>  bie  ^Reinheit 
nielleicht  nicht  jufrieben  fepn  würbe.  3m  zweiten  gatte 
muffen  bie  ©ntfcheibungögrünbc  aiW  alten,  non  ben  einzel- 
nen SRitgliebern  »orgebrachten  ©rünben  fo  atWgefucfet 
Werben,  wie  fte  ju  bem  gezogenen  9tefuttat  paffen,  auf  M« 
©efafjt  hin,  bafi  jeber  biefer  ©rünbe  für  ftd)  non  bet 
ÜJJefjrfjeit  mißbilligt  werben  möchte  (t). 

©ö  ift  nicht  meine  2lbftcht,  mich  hier  in  bie  Prüfung 
biefer  fchwierigen  unb  »erwicfeltett  ff  rage  im  Slllgetneinen 
einjulaffen,  unb  babutcf)  ben  ©attg  unfrer  Unterfucfjung  ju 
unterbrechen:  ich  will  nur  ben  partiellen  3ufammenhang 
nachzuweifen  fucpen,  in  welchem  biefe  grage  mit  ber  hier 
aufgefteüten  Sehre  non  ber  fRecfjtöfr^ft  ber  ©rünbe  fteht. 
SBenn  biefe  Sel)te  richtig  ift,  b.  h-  wenn  bie  objectinen 
©rünbe  wahre  SBeftanbtßeilc  beet  Urteils  ftnb,  unb  mit 
bemfelbett  rechtöfraftig  werben  follen,  fo  muff  notpwenbig 
über  jfben  objectinen  ©runb,  nicht  bloö  über  Serurtfjeilung 
ober  greifprechuttg,"  befonberö  abgeftimmt  unb  entfcßieben 
werben,  weil  fonft  bie  Mecfjtöfraft  btefer  ©rünbe  nicht  non 
bem  (Kollegium  in  feiner  ^Reinheit  entfchieben  feptt  würbe. 

©ö  bleibt  aber  babci  noch'  unentfchieben,  ob  nielleicpt  in 

•* 

mung nadj bem  »Jlefultat:  $or;  ätcfci»  für  »reufmdjeb  tStdU, 
guth,  3uriftifdje  ©ocfyenfdmft  3al)tg.  7-  (1841)®.  427  — 471. 
1841  ®.  153.  173.  625.  645.  647.  (t)  ®iefc«  lefcte  »erfahren  »et- 

671,  unb  ffialbetf  im  neuen  langt  auSbrueftid)  ®orguth  a.  a. 

O.  ®.  159  N.  11. 
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\ 

Sfnfefjuncj  bet  fubjectiöcn  ©rünbe  baß  entgcgcngefe^te  23et* 
fahren  als  richtig  anjufeljen  fe«it  möchte  (u). 

' 

§.  295.  . • 

SHedjt  «traft.  II.  äBirfungen.  (Einleitung. 

Die  biöf)et  geführte  Unterfudtung  ging  barauf  auS,  bie 
Sebtngungen  bet  9iecljt6ftaft  feftjufteßen;  eö  bleibt  nun 
noef?  übrig,  bie  ffiitfung  berfelben  ju  mtterfueben  (a). 

3n  bet  Sßirfung  bet  fRedfjtSfraft  ftnb  brei  Stufen  ju 
unterfc^eiben,  welche  in  folgenben  fRectyWinfHtuten  erflehten: 
©recution,  actio  judicati,  ©nrebe  bet  JRec^töfraft. 

' Die  beiben  erflen  3nfiitute  ftnb  infofern  »on  befcf)tänf* 
tetet  2lntt>enbung,  als  fte  nur  bei  »eturtl)eilenben  (Srfennt* 
niffen  notfontmen,  nicht  bei  fteifpredjenben,  wafyrenb  baS 
britte  (bie  (Sinrebe)  bei  jeber  2Trt  »on  (Srfenntniffen  bot* 
fotnmen  fann.  (Sin  größerer  Unterfcbieb  aber,  in  23ejie* 

v 

Ijung  auf  unfren  befonberett  3werf,  Hegt  barin,  baf?  bie 
jtnei  erfien  3nftitute  mef)r  ju  bem  fßrojefjredjt  ju  regnen 
ftnb,  anjtatt  baff  baS  britte  ganj  bem  materiellen  9tedf)t 
angeltört,  beffen  Darstellung  allein  in  unfrer  Aufgabe  liegt. 

Die  (Srecution  ifi  im  galt  eines  »eturtfyeilenben  (Sr* 
fenntnijfeS,  wenn  bemfelben  nicht  freiwillig  golge  geleiftet 

(u)  Stllerbing«  idf  felbft 

lein  33ebenfen,  mich  bei  ben  fitb- 
jeetioen  ©rünben  für  baffelbe  33er* 
faxten,  wie  bei  ben  objectiwen,  ju 
«Hüten.  3>iefe«  Würbe  j.  33.'  jur 
anwenbuttg  fommen,  wenn  etwa 
bie  3)ewei«fraft  einzelner  3eugen 


ober  Urfuitben  an«  »erfdjiebenen 
©rünben  bejlriHen  werben  feilte. 

(a)  2)er  3ufamment)ang  biefer 
»erfduebenen  gragen  ift  oben,  am 
Snbe  be«  §.  283,  angegeben 
worben.  r 
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mitb,  bie  rtäcbftc  unb  füblbarfte  SBirfung  bet  9led;t6fraft. 
Sie  f)at  jcbod)  feinen  anbeten  3»>ecf,  alö  ben,  bem  timtet* 
liefen  Sluöfprud)  burd)  äupere  9Jiad)t  fixere  ©eltuttg  ju  Der# 
fetyaffen,  unb  §ef)ört  alfo  als  fe&teö  ©lieb  in  bie  9ieilfe 
bet  ^roje^anblungen  (b).,  ©ine  ©hwirfung  auf  baß 
materielle  Stecht,  burd;  SSeränbetung  ber  9iedf?t$»erl)ältniffe, 
liegt  batin  nidf>t  r unb  wenn  eine  fo!cf>e  SSeränbetung  burdji 
SSeranlaffung  ber  ©recution  bennod)  eint'ritt,  fo  liegt  bet 
©runb  mefjt  fomohl  in  bet  9?atur  unb  tßeftimmung  ber? 
fetten,  al$  in  anfälligen  Umftänben.  gut  öiele  93etpfli$? 
tungen  nämlid),  bie  baö  t'etuttlieilenbe  ©rfentitnip  bem 
Skflagten  aufetlegen  fann,  ift  ein  unmittelbarer  3»<*ng 
gar  nid;t  möglich,  unb  e$  muffen  bann  entmeber  inbirecte 

- r~ 

3«>ang6mittel  angemenbet,  ober  Surrogate  aufgefudjt 
tverben,  um  fo  burdfj  Urnmege  bem  Urteil  eine  annät)embe 
Sluefiibrung  ju  »erraffen  (c). 


(b)  SluS  ben  Clueßiu  be« 
ßtömifdjen  fließt«  gehört  babin 
ein  großer  l£f>cit  beS  2)igejtem 
iitelä  de  re  judicata  (42.  1), 
inefcefenbere  bie  ®efiinmtungen 
über  bae  tempus  judicati  (L.  7, 
L.  4 $ 5,  L.  29  de  re  jud. 
n.  f.  «.),  fo  »nie  bie  über  baS 
pignus  in  causa  judicati 
captum.  - •> 

(c)  25ie  Verausgabe  einet  »om 
ffleflagten  befeffenen  <2adje  fann 
unmittelbar  etgtmtngen  »erben; 
ebtii  fo,  buvcb  Slbbfänbung  unb 
ßkrfauf,  bie  Ballung  einer  ®elb; 


fumme.  9ltd)t  fo,  wenn  'pr  Stoß? 
jief)ung  be«  Urteil«  eine  freie 
^bätigfeit  tee  ©eflagten  erfetber; 
lidj  iß;  in  biefem  gälte  bleibt 
Stifts  übrig,  als  inbirecter  3»ang, 
j.  ©.  burdj  berfönlicbe  Vaft,  ober 
Skrwanblnng  bei»  urforünglidjen 
©egenßanbe«  in  eine  ©etbjablung 
bureb  aestimatio,  bie  im  9i.  9t. 
in  feßr  autfgebebnter  SÖeife  »oc= 
fornmt.  hierüber  finb  »en  jefjet 
in  ber  ^beorie  unb  Sßtaris  febt 
oetfebkbene  ‘Segeln  angenommen 
»erben.  SBgt.  ffi achter  Veft  2 
14—33. 
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<St»aS,  ater  nid^t  viel,  anberS  verhält  eS  ftc^  mit  ber 
Actio  judicati.  SlllcrbingS  enthält  btefe  infofern  ein  neues 
materielles  3?e(tt6infiitut,  als  ihr  eine  eigentümliche  DhlU 
gation  jum  ©runbe  liegt,  wel^e  jeboch  felbft  nur  bie.fönt« 
tvirflung  unb  Sollenbung  ber,  burch  bie  SitiSconteftation 
fcegriinbeten  Obligation  ift  (d)..  Snbeffen  £>at  biefe  Ohlt* 
gation  feinen  anbereu  Stoff,  als  bie  ©recution,  unb  fo  ift 
ffe  felbft  bod)  eigentlich  nur  eine  anbere  gönn  bet  (grecu* 
tion,  mit  trelcher  ffe  bähet  bie  wefentlicf)  projeffualif<he 
Siatur  tf>eilt  (e).  — ©o  haöen  benn  auch  melffcn  (SU 
genthömlidhfeiten,  bie  man  als  Privilegien  biefet  Älage 
bezeichnen  fattn,  eine  übermiegenb  profeffualifche  33ef<haff 
fenbeit  (f).  (Sine  berfelben,  bie  ganj  in  baS  materielle 
Stecht  gehört,  raujj  jeboch  noch  befonberS  h^^orgehoben 
»erben:  biefe  betrifft  bie  UrtbeilSjinfen. 


(d)  «.  o.  § 258  ©.  32.  33. 
Siiele  Stellen,  bie  non  biefet 
Obligation  banbeln,  ftttb  jufam* 
mengeftellt  bei  3t  eil  er  ®.  109 
Stete  3. 

(e)  ©in  großer  31^ eil  be«  $>i- 
gcfientitcl«  de  re  judicata  (42. 
1)  hobelt  een  ber  actio  judi- 
cati, bereu  allgemeine  Statur  in 
fotgcnbeu  ©teilen  angegeben  trirb: 
L.  4.  5.  6.  7.  41  § 2.  43.  44. 
61  de  re  jud.  (42.  1).  33ei 
beu  neueren  Buriftetv  ift  oft  noch 
neben  biefet  JUage  reit  einer  be= 
fonbeten  imploratio  officii  judi- 
cis  bie  Stebe,  bie  aber  im  ©runbe 
immer  triebet  bie  actio  judicati 


ift,  trenn  fte  auch  »if Meidet  luetriger 
förmlich  erf<beint.  tßgl.  Sn  <h  la 
«.  2 ©.  214.  — Slttbcr«  freilich 
»erhält  e«  ftch  in  ber  befonberen 
*ßrojefigefc(jgebuttg  m and)  er  Sanier, 
trenn  reifchiebene  Stufen  biefet 
fRedjttnerfotgung  rorgefchriebett 
ftnb.  So  in  bet  ^reujjifdjen  SUlg. 
©eeiebWorbtiung  XI).  1 Sit.  24 
§ 3 Sit.  28  § 14. 

(f)  Stal)  in  gehört  im  älteren 
Stecht  bic  Strafe  ber  bördelten 
Batjlung  bei  Ülbleugnnng  be«  Ur= 
thcil« , ferner  bie  manus  injec- 
tio,  bie  satisdatio,  ein  befonberef 
vadimonium.  Gajus  IV.  § 9. 
21.  25.  102.  180. 
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aßen«  ttämlic^  bab  Urtfjetl  bem  Seflagten  eine  ®elb* 

Zahlung  auferlegt,  fo  ifl  eb  benfbar,  baf  er  non  biefet 

Summe  »or  bem  Urteil  SSertraggjinfen,  25etjugbzinfen, 

*ßrojep^infen , ober  au  cf)  gar  feine  3*»f™  ZU  jaulen  hatte. 
♦ 

6b  entfielt  nun  bie  grage,  ob  bab  re^töfräftige  Urteil 
auf  bie  je  nad)  biefen  »erfdnebenen  gäl* 

len,  irgenb  einen  abänbernben  6influfi  aubübt  für  bie  fünf* 
tigc  3eft-  $ab  üRömifctye  9fedfit  ift  in  ber  ^Beantwortung 
biefer  grage  lange  fdhwanfehb  gerne  fett;  bie  (gntfcfjeibung 
beb  Suftinianifcben  fRechtb  ijt  aber  reicht  zweifelhaft  ,(g). 
SJoV  bem  Slugenblicf  beb  redftbfräftigett  UrtEjeilb  an  ift 
aller  bisherige  3infenlauf  gehemmt,  unb  biefe  Segünftigung 
beb  SBeflagten,  bie  ihm  bie  freiwillige  Erfüllung  beb  Ut* 
ihetlb  erleichtern  foll,  bauert  tuet  SRonate.  ,£jat  er  inner* 
halb  biefeb  3ettraumb  nicht  gejault,  fo  wirb  nicht  etwa  ber 
frühere  3*«fcnrauf  fort  gefegt,  fonbern  eb  entftehen,  offtte 
baf  eb  einer  Mahnung  bebatf,  neue  3iufen,  welche  ftetb 
jwölf  fßrocente  (centesimae)  betragen,  jeboch  nur  »on  ber 
früheren  Äapitalfchutb,  nicht  non  früheren  3»nfctt,  bezahlt 
werben  müffen.  — 2>iefe  ganz  eigentümliche,  fef)t  will* 
führliche  SSorfchrift  ifi  inbeffen  nach  bem  übereinftimmenben 
3eugnijj  ber  bewührteften  praftifefjen  Schrift fteller  im  heu* 
tigen  9lecht  nicht  anerfannt  worben  (h).  6b  bleibt  alfo 
nunmehr  bei  einem  unoerftnberten  gortgang  ber  früher  lau* 

(g)  L.  13  C.  de  utur.  (4.  32).  (h)  Voetius  Lib.  22  Tit.  1 

L.  1.  2.  3 C.  de  ut.  rei  jud.  § 11,  Stute  ibid.  § 13.  Lauter- 
(7.  54).  bach  ibid.  Jj  22. 
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fenben  3tof«h  inbbefonbere  ber  ißrcjehjinfen,  wo  folche  jur 
?lnwettbung  fommen,  auch  nacljbem  ein  rec^töTräftigeö  Ut* 
tfjcil  ergangen  ift.  • ' 

Unter  beit  brei  oben  angegebenen  Strfungbarten  ber 
9fedjtbfraft  bleibt  jefct  noch  bie  le$te  ?ur  näheren  33e* 
trachtung  übrig:  bie  exceptio  rei  judicatac,  ober  bie  (Sin* 
rebe  ber  9iecf>f6fraft.  33on  biefer* ift  fchoit  oben  nach* 
gcwiefen  worben,  baff  bie  hiftorifdie  Gntwicflung  ber 
jRechtbfraft  ft<h  haubtfächlich  an  fte,  alb  ihren  eigentlichen 
SJiittelpunft,  aitgefnüpft  l)at  (§  281  fg.).  3)urch  fte  follte 
»orjugbweife  bie  giction  ber  Safjrheit  beb  redubfräfti'gen 
Urthetlb  prafitfc^  burcf>gefüt)rt  werben,  ober  mit  anbereit 
Sorten,  eb  fotlte  butd)  fte  bewirft  werben,  ba(j  ttiemalb 
ber  3nf)alt  eineb  Urtljeilb  mit  bem  Inhalt  eitteb  früheren 
recf)tbfräftigen  Itrtheilb  in  Siberfbrud)  trete.  Slllerbingb 
tfjeilte  fte  in  früherer  3«»t  biefen  SBeruf  mit  anberett  »er* 
wanbten  fRe.chtbinftituten  (i);  alb  aber  biefe  aUmälig  »er*  «. 
fdjwanben,  biente  fte  allein,  ju  jenem  wichtigen  3>becf, 

N.  ' 

fo  bafi  fte  >m  neueren  9ted)t  eine  noch  höhere  Stufe  ber 
Sichtigfeit  eingenommen  hat/  alb  in  ber  früheren  3eit. 

3)tefe  Ginrebe  fann  begrünbet  werben  fowohl  burd) 
eine  greifbrechung,  alb  burd)  eine  ®erurthei(ung,  hatalfo 
infofern  eine  weitere  Sirftutgbfbhäre,  alb  bie  Grecution 

(i)  9?ämlid)  mit  ber,  fcfjott  in  anberc  »ermitteljt  einer  exceptio 
btr  8iti6conteftation  tiegenbe  (Seit--  rei  in  judicium  deductae  ent 
fumtien  ber  .Stage,  woburd)  haftet  mürben  (§  281).  , 
manch«  Stagen  ipso  jure  jerfiärt, 


i 
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imc  bie  acfio  judicati,  ba  biefe  nur  aud  einer  Skrurtbei- 
hrng  entfpringen  fönnen.  — Sind  ber  gteifprecbung  ent* 
fpringt  biefe  Ginrebe  jum  5)ortf)eit  ■ bed  33eflagten,  welcher 
babutdf)  gegen  jebe  neue  Älage  gefdbttfjt  wirb,  wobur  cp  bet 
Grfolg  fencr  greifprec^ung  gefäffrbet  werben  fönnte.  — 
9lud  bet  $eturt£)eilung  fann  fowofyl  bet  Jtiäger,  ald  bet 
SeHagte,  einen  Slnfprud)  auf  jene  Gtnrebe  erwerben. 
3>er  Kläger,  wenn  burd?  eine  neue  Älage  ber  prüdere  33e* 
Wagte  ein  9ied>t  geltenb  ju  machen  »erfu<$t,  welcped  mit 
ber  recbtdfräftigen  Skrurtfyeüung  im  2Bibetfptu<J>  fielst 
(§.  287).  2)er  Seflagte,  wenn  er  aud  bem  früher  ab« 
geurteilten  9iecfst  »oit  feuern  in  Slnfprurf)  genommen 
Wirb,  unb  jwar  über  bie  ©ränjen  ber  redfjtdfräftigen  93er« 
urtljeilung  fyinaud  (§  286)., 

2)ie  Gintebe  ber  jRedjtdfraft  fief)t  in'  ißerwanbtfcfiaft 
mit  einigen  anberen  9tecbtdinftituten,  bie  mef)t  ober  weniger 
' ähnliche  9?atur  mit  if(t  haben.  — 3)abin  'gehört  junächfl 
bie  exceptio  pacti  unb  jurisjurandi,  inbem  ein  Skcbtöftreit 
eben  fowof»t  burcf»  Vertrag  ober  (gib,  ald  burch  rechts* 
fräftiged  Urteil,  ju  Gnbe  geführt  werben  fann.  3n  allen 
biefen  pllcn  ift  ed  gleich  unguläffig,  burch  eine  neue 
Älage  mit  einer  folgen  Seenbigung  in  äÖiberfprucp  ju 
treten,  unb  bamit  2)iefed  nicpt  gefchef»e,  ftnb  eben  jene 
brei  Ginreben  aufgeftetft  worben.  33ei  jeber  berfelbeit  fann 
ed  in  grage  fommen,  ob  auch  wiflich  bie  neue  Älage  bie« 
felbe  ifi,  worauf  ftch  bie  frühere  Seenbigung  be$og,  unb 
bei  ber  Gwterung  biefer  oft  fchwietigen  grage  fann  nicht 


Digitized  by  Google 


§.  2Ü5.  äBirfungen  ber  Stec&Whaft.  415 

fetten  bie  93etgleichnng  einer  tiefer  (Sinreben  mit  ben 
anberen  gute  Dienfte  tlutn.  Gin  butchgveifenbet  Unter  fchieb 
aber  jwifcheit  biefen  brei  Ginreben  beftcf)t  barin,  baß  bie 
exceptio  pacti  nnb  jurisjurandi  fdßon  im  jus  gentium 
anerfannt  ftnb,  welcfjeö  son  ber  exceptio  rei  judicatae, 
a(3  einem  3nfHtut  bed  bloö  pofitisen  iRechtö,  * nic^t  be« 
Rauptet  werben  fann  (§  249.  c). 

Gine  fernere  SBerwanbtfchaft  t)at  biefe  Gintebe  mit  bet 
oben  abgebanbelten  Goncurrenj  ber  Etagen  (§  231  fg.). 

Der  ©runbfafc  ber  Goncurrenj  fotl  Serbinbern,  baß  ber 
burd)  eine  Älage-  geforberte  nnb  juerfannte  ©egenftanb 
noch  einmal  gefdrbert  werbe;  ber  ©nmbfafc  unfrer  Ginrebe 
foll  serf)inbern,  baß  ber,  im  frühem  Ötecbtöftreit  geforberte 
unb  abgebrochene  ©egenftanb  ferner  geforbert  werbe/ 
3nfofetn  wirb  bei  biefen  beiben  9tecf)t3inftituten  ein  gerate 
entgegengefe&ter  früherer  Grfotg  borauögefefct.  3hl'e  2$er«, 
wanbtfchaft  aber  befielt  in  ber  SBerauSfefjung  einer  ge« 
wiffen  3bentität  beö  erften  unb  jweiten  9ted)t6ftreit0. 
Snbeffen  ift  biefe  Skrwanbtfchaft  hoch  mehr  fcßeinbat,  al$ 
Wapr,  wenn  man  bie  Ginrebe  ber  9techt6fraft  in  ihrer 
neueften  ©eftalt  (ber  pofltisen  gunction)  aüffaßt,  intern 
bei  tiefer  bie  3bentitSt  eine  ganj  anbere  Sebeutung  hnt, 
ale  in  ber  Sehre  son  ber  Gowcuttenj.  Der  ©runbfafc  ber 
Goncurrenj  fann  ben  ©ebrauch  einet  neuen  itlage  auö« 
'fließen,  auf  beten  93erhältniß  $u  ber  früheren  Älage  bie 
Ginrebe  ber  9iechtdfraft  gar  nicht  anwenbbar  fepn  würbe, 
unb  eben  fo  fann  auch  utngefehrt  biefe-  Ginrebe  eine  neue 

i 
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.Älage  in  folgen  gälten  auSfchliefien,  auf  welche  bet 
©runbfafc  ber  ©oncurtenj  gar  feine  Slnwenbung  ftnbet. 
2J?anche  ©chriftjielter  haben  biefen  Umftanb  überfeljen,  unb 
bahcr  beibe  3nftitule  in. eine  ihrer  9?atur  nicht  angemeffene 
SSerbinbung  ju  bringen  gefugt  (k). 

Xer  3'®«^  u ub  ©tfolg  ber  (Sinrebe  ber  'JiechtSfraft 
Iä§t  fich  einfach  bahin  befthnmen,  bah  ft*  auf  ©nffräftung 
jeber  Ä'tage  geht,  bie  mit  bem  3nf)alt  eines  früheren  rechts» 
fräftigen  UrtbeÜS  in  3ßiber|>tuch  ju  treten  oerfucht.  — 

t 

©o,  wie  alte  anbeten  ©rceV'tionen , fatm  auch  biefe  in  ®e* 
ftaft  einer  Steblication  ober  XubÜcatioit  geltenb  gemacht 
werben,  wenn  bie  Sage  beS  9tect>tSftrtitS  baju  ©elegenheit 
bgrbietet.  3n  folchen  gälten  wirb  baburch  nicht  bie  Älage 
beS  ©egiterS,  fonbem  beffen  ©rception  ober  fiieplication 
entfräftet.  SÄan  fattn  baher  für  alte  biefe  gälte  bie  ge» 
meinfame  gormel  fo  auSbrücfen:  ©S  folt  baburch  jeberjeit 
ber  Sfnfpruch  beS  ©cgnerS  entfräftet  werben,  welcher  mit  - 
einem  recbtSfräftigen  Urtfjeil  in  SBiberfpruch  treten  würbe. 

9iach  biefen  QSorhemerfungen  bleibt  noch  ber  wichtigste 
$unft  $u  erörtern  übrig:  unter  welchen  33ebinguitgen 
bie  ©inrebe  ber  ffiechtöfraft  anwenbbar  ift.  Sluf  biefe  grage 
wirb  ftch  ber  ganje  noch  übrige  Xhe‘f  ber  gegenwärtigen 
Slbhanblung  beheben. 

(k)’<£.  c.  § 231  p.  — SReljr  bet  exceptio  rei  judieatae  in 
)t>itfli<Sc  Herüxmbtfdiaft  bejtanb  ihr«  älteren  ©cftalt  (ber  negativen 
no<h  swifeben  ber  (Scncurrenj  unb  ftunction). 
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§.  296. 

öinrebe  ber  9t ed^töfieaft.  ©ebingungcit.  — Uebcrfidjt. 

Diefelbe  9ted)t«frage. 

, / 

$>ie  grage  nac§  ben  8ebingungen  tiefer  (Sinrebe  fiat 
folgenbe  Sebeutung.  Sßenrt  in  einem  gegenwärtigen  9tec§tb? 
ftreit  bie  (Sinrebe  aub  ber  recfjtbfräftigen  (Sntfdfieibung  eitteb 
früheren  Stecfjtbftreitb  gebraucht  wirb  «nt  bie  neue  £lage 
ju  entfräften,  fo  foll  bab  ©erlfältnifj  feftgefiellt  werben,  in 
welchem  ber  erfte  ju  bern  j weiten  iRed&töftreit  ft  elfen  muf?, 
bamit  bie  (Sinrebe  biefe  SÖirfung  baten  fönne. 

Über  biefe  grage  finben  wir  in  foigenben  jwei  Stellen 
beb  Ulpian  einen  großcntlfeilb  wörtlich  gleidfjlautenben 
Slubfprucb , merfwiitbigerweife  jebebmal  mit  Berufung  auf 
bab  3«ugnij|  beb  3 uli an. 

L.  3 de  exc.  r.  j.  (44.  2).  Julianus  lib.  3 Dig.  respon- 

i | 

dit,  exccptionem  rei  judieatae  obstare,  quotiens  eadem 
quaestio  inter  easdem  personas  revocatur. 

L.  7 § 4 cod.  Et  generaliter,  ut  Julianus  definit,  ex- 
ceptio rei  judieatae  obstat,  quotiens  inter  easdem  per- 
sonas eadem  quaestio  revocatur,  vel  alio  genere  ju- 
dicii  (a). 

3n  beibeit  übereinftimmenben  Stellen  wirb  jur  Slnwenb* 
barfeit  ber  (ginrebe  ein  jweifadjeb  93etlfältnitj  ber  3bentität 
jWifdien  bern  erften  unb  jweiten  fRe^tbfireit  erforbert:  bie 

(a)  3«  berfrlbtn  ©teile  beifit  rem  agi,  quotiens  apud judicem 
e«,  Wenige  Stilen  mfyer,  (L.  7 posteriorem  t'd  quaeritur , quod 
S 1 eod.J:  „Et  quiflem  ita  apud priorem  quaesitum  est." 
definiri  potest,  totiens  eandem 

vi.  - 27 
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fefjt  ju  entfc^eibeittoc  ^Rechtsfrage  foll  biefelbc  fetyn, 
n>etcf>e  fcfjon  früher  entfehieben  nt  erben  ift,  unb  bie  f$er* 
fonen,  bie  jefct  ftreiten,  follen  bie  feilten  fesm,  welche 
ben  früheren  fRechtSflreit  geführt  haben. 

SRait  fann  ©eibeS  furj  als  objectioe  unb  fubjectioe 
Sbentitüt  bezeichnen.  ßunäc^ft  foll  nun  bie  erfte,  bie  3ben* 


tität  bet  ^Rechtsfrage,  genau  beftimmt  werben. 

2BaS  in  ben  angeführten  beiben  ©teilen  als  eadem 
quaestio  bezeichnet  wirb,  heift  in  manchen  anbereit  ©teilen 


eadem  res  (b).  (Js  ift  einleuchtenb , baff  biefer  lefcte  3fuS- 
btuef  Weit  unbefitimmter  iji,  als  ber  erfte,  inbein  eS  bei  ber 

. i 

großen*  ©ielbeutigfeit  beS  SBorteS  res  ungewiß  bleibt,  ob 
bietleicht  eine  Übereinftimmung  in  bem  äußern  ©egenftanb, 
ober  in  bem  SRamen,  ober  in  ber  gotmel  beiber  Klagen 
gemeint  fetyn  möge.  3jer  SluSbrucf  quaestio  bagegen  beutet 
gerabeju  auf  bie  in  beiben  Klagen  ber  richterlichen  Prü- 
fung unb  (Sntfcßeibung  »orliegenbe  ^Rechtsfrage,  legt  alfo 


bem  zweiten  ^Richter  bie  Pflicht  auf,  ben  3nl)alt  beS  fnV 


(b)  L.  7 ]>r.  de  exc.  r.  j. 
(Ulp.J,  L.  14  pr.  eod.  (Paul.), 
L.  27  eod.  (Nerat).  — SDerfetbe 
9lu«brucf  ftnbet  fid£)  in  L.  5 eod.-, 
allein  biefe  ©tettc  fpridjt  in  bet  lt)at 
nicht  »on  unfetet  (Sintebe,  fonbern 
»en  folgenbet  grage.  Sei  einet 
beabjtdjtigten  mandati  actio  batte 
(ich  bet  .(ttäger  eine  cautio  ju- 
dicio  sisti  »etfpreehen  taffen,  unb 
jwat  »et  bet  8.  6.  (»gt.  L.  10 
§ 2,  L.  13  si  quis  caut.).  6t 
änberte  nachher  feine  2tt>jtdjt,  unb 
ftettte  ju  bemfetben  3t»ecf  bie 


a.  negot.  gest.  an.  2öenn  nun 
bet  Settagte  ausblieb,  fo  fragte 
ee  (ich,  eb  bie  für  eine  anbere 
.tttage  »erfptcchenc  Saution  ben: 
nach  »erfaßen  fei).  Utpian  be= 
ja^t  biefe  gtage,  i»eit  ti  eadem 
res  fe».  Sgt.  Sußta  ©■  1 
@.  97.  — dennoch  fann  bie  Stuf: 
itabme  biefer  Stette  in  unfeten  $U 
gejlentitet  nicht  getabett  werben, 
ba  für  bie  Srception  ba«  Safetjn 
bet  eadem  res  eben  fo,  unb  in 
bemfetben  Sinn,  wie  für  bie 
6aution , erfotbert  Würbe. 
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treten  Urbeilö  ju  beamten  unb  ju  befolgen.  CDtefc  größere 
Sejiimmt^eit  beö  2luöbrucfd  ifl  nicht  nur  an  [ich  eine  v 
wefentliche  33erbeffctung,  fonbern  fte  enthält  jugleich  ein 
unBerfemtbareö  Seifym,  baji  man  ftef),  inbem  man  biefett 
Stuöbrucf  wählte,  ber  neueren  ©ntwicflung  unfreö  SiechW* 
inftitutö  (bet  pofttiöett  gunction  ber  exceptio  rei  judicatae) 
beutlich  bewufit  geworben  war. 

Slttetbingd  würbe  auch  bei  ber  älteren  ©eftalt  jener 
©rception  (ber  negativen  gunction)  eine  gewiffe  Sbentität 
beiber  Älagen  erforbert ; allein  biefe  l)atte  babei  eine  nic^t 
wenig  Betfdjiebene  Bebeutung,  inbem  Borjugdweife  auf  bie 
äbereinftinunenbe  Sntentio  beiber  Älagen  (nicht  auf  ben  3m* 
tjalt  bed  Urtheilö)  gefefsen  würbe,  woBon  in  bem  neueften 
Siecht  ohnehin  nicht  mel)r  bie  Siebe  fetyn  fömtte  (c). 


3unäcbji  ift  alfo  bad  3)afe»n  berfelbett  Siechidftage 
(bie  objectiBe  3bentität),  ald  erfte  Sebingung  für  bie  ©in* 
rebe  ber  fRedjtöfraft,  genau  ju  beftimmen.  (Diefe  Sebingung 
fchliefit  jWei  entgegengefefcte  Siegeln  in  fi<h,  beten  ©inn 
Botläufig  feft?uftellen  unb  butch  SSeifpiele  anfchaulid)  ju 
machen  ift.  > 

I.  ©oweit  beibe  Älagen  auf  einer  Berfdjiebenen 
Siech töfrage  beruhen,  barf  bie  ©inrebe  ber  Siechtdfraft 

(c)  $>iefer  ißunft  ift  ronÄcttcv  @.  272  — 275  aitSgefübrt,  baji 
§ 33  mit  grofjet  Sorgfalt,  unb  eadem  quaestio  mit  ber  eigen* 

mit  93eacbtung  ber  nötijigen  (Sin*  tfiümtidjen  Statur  ber  (Sinrebe  itt 
fdjränfungen  befjanbeit  metben.  — ihrer  Dofitisen  gunction  in  33er-- 
9Son  bemfetben  Sdmftflcliet  »itb  binbung  gebt. 

27  * 


Digitized  by  Google 


420  39u($  II.  3Rcdjt#»erhä(m{fTf.  Äap.  IV.  SBfrtfgang. 

nic^t  ange»enbet  »erben,  and?  wenn  ein  0<he in  »on 
ttebereinftimmung  »orfianben  feim  follte.  (Srläutembe  2ln* 
»enbungen  finb  folgenbe. 

2) ie  <5ntfd>eibung  einer  Vefi&flage  begrünbet  niemals 
bie  (Sinvebc  ber  9ted)tSfraft  für  bie  fünftige  (SigenthumS* 
flage  (d),  unb  eben  fo  auch  umgefehrt.  l>J?att  fönnte  »er* 
fud)t  fe»n,  baS  ©gentium  als  baS  größere,  ben  Seftfc  als 
baS  geringere  Siecht  an  ber  6ache  anjufeften,  folglich  ben 
SBeft^  als  Seftanblffeil  bcS  ©gentfmmS ; biefe  Sfuffaffung 
aber  würbe  ganj  irrig  feint.  Seite  fRec^te  ftnb  »kirnet» 
ganj  ungleichartig  (e),  fo  bafi  bie  Sejahung  beS  einen  mit 
ber  Verneinung  beS  anbern  niemals  im  Söibcrfprucf)  ftef)t. 

Sffiirb  eine  confefforifcbe  .flage  auf  iter  abge»iefett, 
fpäter  eine  confefforifcbe  flage  auf  actus  angcftellt,  fo  ftebt 
bie  (Sinrebe  nicht  entgegen  (f).  3'‘var  umfaßt  ber  actus 
unter  anbern  auch  alte  einzelnen  im  iter  enthaltenen  Sefug* 
niffe;  bennoch  ftnb  es  6er» innen  »erfchiebener  91  rt  unb 
^Benennung,  beten  jebe  alfo,  unabhängig  »on  ber  anberen, 
burch  ein  'JicchtSgcfchäft  befottberS  begrünbet  »erben  fann. 

3) ie  9lb»eifung  ber  ©genttnimSflage  hinbert  nicht  bie 
fpätere  2Inftellnng  einer  (Sonbiction  auf  biefelbe  6ache,  ob* 
gleich  beibe  flagen  benfelben  äußeren  3'»ed  hoben,  nämlich 
bem  ftäger  biefe  6a«he  ju  »erfchaffen  (g). 

3)ie  2lb»eifung  einer  burch  £o(uS  bebingten  flage 
hinbert  nicht  bie  fpätere  Slnftettung  ber  91guilifchen  flage, 

(d)  L.  14  §3  de  exc.  r.  jud.  (f)  L.  11  $ G de  exc.  r.jud. 

(44.  2).  (44.  2). 

(e)  L.  12  § 1 de  adqu.  vel  (g)  L.  31  de  exc.  r.  jud. 

am.  pots.  (41. 2).  (44.  2).  ' 
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»eil  biefe  f<$on  butcf>  blojje  ©ulpa  begrünbet  werben 
fann  (h). 

11.  Soweit  bagegen  beibe  Klagen  auf  berfelben 
Ked&t«frage  betu.f)en,  ift  bie  Sinrebe  bet  fRec^töfraft  an* 
juwenben,  auch  wenn  ein  Schein  ben  Ülerfcbieben{)eit  not* 
Rauben  fet?n  fottte. 

Um  biefe  wichtige,  unb  in  manchen  Sejieljungen 
fäwietige,  Kegel  in  ba«  wa^re  2irf>t  ju  fe$en,  follen  juerft 
bit  einfachen  gälte  betrautet  werben,  bie  gälte,  in  welken 
an  bem  Dafein  unbebingter  Uebereinfitimmung  fein  3tbeifel 
benfbat  ift.  Dann  ift  ju  unterfucften,  welche  einjelnen  8e* 
fianbtfyeile  jener  unbebingten,  oollftänbigen  UebereinfUmmung 
ttwa  fehlen  bürfen,  offne  bie  3lnnaf)me  bet  für  unfren 
3we<f  erforbetlidjen  Uebereinftimmung  aufjufyeben,  alfo  offne 
für  bie  Slnwenbbarfeit  ber  (Sinrebe  ber  Kec$t«fraft  ein 
^inberniü  barjubieten.  3n  folgen  galten  wirb  ein  blojjet 
Schein  ber  93erfd>iebenf>eit  borljanben  fe^n,  bei  wefent* 
fitzet  ©leicbbeit. 

3d)  will  jwei  gälte  aufftellen,  in  weldjen  bie  Ueber* 
einftimmung  beibet  Älageit  feinem  and)  nur  fcfjeinbaren 
3weifel  unterworfen  fetjn  fann. 

Die  auf  ein  Sanbgut  au«  bem  ©tunb  ber  Stftßung 
angefteflte  ©igentfjumäflage  wirb  red^töfräftig  abgewiefen. 
3n  ber  gotge  wiebet  ffolt  berfelbe  Äläget  gegen  benfelben  23e* 
flagten  bie  (5igent[)utnöflage  au«  bemfelben  grwerbung«* 

(h)  L.  13  fr.  de  Ub.  causa  (40.  12). 
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grunbe.  — (Sitte  Darlehnbflage  auf  ^unbert  voirb  reeftb* 
ftäftig  abgewiefen,  unb  fpäter  gegen  benfelben  Seflagten 
wieberholt.  — . 3n  beiben  gälten  ifi  bie  fpätere  Älage  von 
ber  früheren  in  feiner  Schiebung  »erfebieben ; fte  ifl  eine 
reine,  einfache  3Biebert)o(ung  berfelben,  unb  bie  2lnwenb* 
barfeit  ber  (Sinrebe  ber  Siecbtefraft  fann  baf>er  feinem 
3»eifel  unterliegen. 

Qjb  ift  jeboeb  feinebwegeb  erforberlicf) , baf  bie  Über* 
einftimmung  alle  hier  angegebenen  SSoraubfefwtgen  umfaffe; 
jie  fann-  in  mehreren  berfelben  fehlen,  unb  bemtoch  alb 
wahre  Uebeteinfiimmung  gelten,  alfo  auch  bie  (Sinrebe  bet 
fRechtbfraft  begtünben.  21  lieb  fommt  barauf  an,  baf  in 
jebem  einzelnen  galt  bie  oben  aufgeftellten  ©runbbebingitngen 
jener  (lintebe  wirf  lief  vorbanben  ftnb,  nämlich:  biefelbe 
Slechtbfrage,  unb  biefelben  fßerfonen. 

3cf  will  eine  Vorläufige  Überjicht  ber  möglichen  3Je x* 
fdhiebenheiten  beiber  Klagen  geben,  welche  nieft  alb  notf* 
wenbige  «£jinberniffe  für  bie  2lnwenbung  unfrer  (Sinrebe  ju 
betrachten  finb.‘ 

1.  Der  j weite  9fechtbftrcit  fantt  über  eine  Älage  von 
anberem  tarnen  unb  anberer  9fatur  geführt  werben, 
alb  ber  erfie.  (Ungleichartige  Älage). 

2.  Die  *J)atteirollen  fönnen  in  bem  jweiten  9fechtbfhreit 

»etwechfelt  fepn,  fo  baf  ber  frühere  Äläger  jeft  alb 
SSeflagter  auftritt.  i 

3.  Dab  fRecft,  welcfeb  in  ber  einen  Älage  ber  £aupt* 
gegenftanb  beb  ©treiteb  iji,  fann  in  ber  anberen  alb 
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blofie  Bebmgung  eineö  anderen,  eigentlich  verfolgten 
Stecht  jur  Sprache  foinmen  (al6  8egitimation$punft). 

4.  3)er  äußere  ©egenftanb  fantt  in  beiten  Klagen  »er?  - 
f Rieben  feptt. 

5.  35er  juriftifhc  ©egenftanb  fann  in  beibeit  .Stagen  »er? 
f «hieben  fe»n. 

6.  35a$  beftrittenc  Stecht  fann  in  beiben  «lagen  aud 
»erfchiebenen  ©ntflehungSgrünben  abgeleitet  »»erben. 

3)ie  hier  aufgeftellte  Behauptung  geht  alfo  bahiit,  baff 
bie  Übereinftimmung  ber  ^Rechtsfrage  (eadem  quaestio) 
für  bie  Slnwenbbarfeit  ber  (Sinrebe  ber  9ie«htöfraft  allein 
entfcheibenb  ift,  unb  baf  baneben  anbere,  wenn  auch  feljr 
fcheinbare,  93erf«hiebenf)eiten  beiber  .«lagen  nicht  in  Befracht 
fotnmen.  2)iefe  Behauptung  aber  fteht  in  bem  engften 
3ufammenhang  mit  ber  oben  aufgefiellten  hel)re  »on  ben 
(objecti»en)  ©rünben  beS  Urtl)eilS,  als  »efentll«hen,  un?  ' 
trennbaren  Beftanbtheilen  beffelben,  auf  »eiche  ft«h  bie 
9iechtöfraft  beö  Urteils  felbft  mit  erftrecft.  3n  ber  Sluf? 
faffung  ber  Stömifchen  3urijien  erfcheinen  beibe  Behaup? 
tungen  als  jufammenhangenbe  ©tücfe  eines  unb  beffelben 
©runbfaheS,  unb  auch  ben  neueren  SchriftfteUern  be? 
»ährt  ftch  biefer  innere  3ufamntcn^ang  barin,  bah  fnft 
überall  beibe  fragen  gleich  richtig  ober  gleich  irrig  aufge? 
faft  ju  »erben  pflegen  (i). 

(i)  35etfelbe  innere  ßufarameu?  be«  SPteufutcfceu  SRed?«  ivahtja= 
hang  betodhrt  ftch  in  ber  SBehanb?  nehmen  ift.  Sögt.  Jtoch  üehrbudj 
Inng  beiber  ©egenjidnbe,  tote  fte  SB.  1 § 200. 
in  beripraris  «nb  in  ber  Üiteratur 
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3)afj  in  feer  Jl)at  feiefe  Behauptung  feem  Kömifchen 
Stecht  entfpricfjt,  fotl  nunmehr  für  feie  aufgeftellten  Äiajfen 
feer  3krf(^iefeenf)eiten,  feurcfe  wetcbe  feie  (Sintebe  feer  KedptS* 
fraft  nicpt  auSgefdploffen  wirb,  im  (Sinjelnen  ttacfegewiefen 
Werben. 

, §.  297. 

öiuttbt  bcv  iftedbtafraft.  ©iefelbe  iHedpt« frag». 

1.  Ungleichartige  Älagt. 

£>et  Umftanb,  bafi  feie  j weite  Älage  einen  anfeeren 
Kamen  führt,  als  feie  erfie,  ift  niemals  ein  ^inbernif  für 
feie  2lnwenbung  feer  (Sintebe. 

2>iefe  Kegel  ift  getabeju  auSgefptochen  in  einer  feer 
oben  angeführten  ^auptfiellen  über  feie  Sebingungen 
unfrer  (fintefee  (§  296). 

/,.  7 § 4 de  exc.  r.  j.  (44.  2)  . . , s exceptio  rei  ju- 
dicatae  obstat.  quotiens  inter  easdem  personas  eadem 
quaestio  revocatur,  vel  alio  genere  judicii  (a). 

(Sin  erlüuternbeS  Beifpiel  bet  Slnwenbung  feiefer  Kegel 
würbe  etwa  folgettbeS  fepn.  3öenn  3emanfe  feine  ©acfee 
einem  Slnfeeren  als  iJJfanb,  ober  (Sommobat,  ober  3)epofttum 
hingiebt,  unfe  feer  (fmpfünger  feiefe  ©acpe  befcpäbigt,  fo 
hat  feer  ©eher  feie  Söafjl,  ob  et  mit  feer  SontractSflage 
ober  mit  feer  Slquilifchen  Äiage  (Sntfcftäbigung  forfeem 

(a)  ®anj  eben  fo  fagt  L.  5 »orten,  baftfte  nicht  unmittelbar 
eod.  „etsi  diverso  genere  »on  ber  Sintebe  ber  Mecfetäftaft 
actionis.“  (SJ  ift  jebodj  »on  bie=  fpricfet  (§  2W>.  a). 
fet  ©teile  f<f)on  oben  bemerft 
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will.  3 ft  aber  eine  tiefer  fingen  abgewiefen,  Weil  bet 
dichter  feine  Befähigung  annimmt,  fo  ift  auch  ber  ®e* 
brauch  ber  anbeten  Älage  burcb  bie  Gintebe  ber  fRecbt«* 
fraft  auSgefloffen. 

©ne  fofe  Gntfcheibung  finbet  fleh  nun  wirflich  in 
mehreren  einzelnen  2lnwenbungen,  jeboch  fo  unbeftimmt, 
baf?  biefe  allein  nicht  af«  jWeifeHofe  Betätigungen  unfrer 
Siegel  gelten  Fönnen.  SBenn  nämlich  barin  btod  gejagt 
Wirb,  bie  fpätere  flage  werbe  butd)  bie  frühere  au«ge* 
fchloffen  (b),  fo  bleibt  eö  babei  noch  ungewif,  ob  nicht 
»orauSgefefct  ift,  bie  Gntfchäbfgung  fei?  burcb  bie  frühere 
Älage  bereit«  bewirft  worben,  in  welchem  gall  vielmehr 
bie  SRegel  ber  Goncurrenj,  al«  bie  bet  Girtrebe,  entfeibenb 
fe^n  würbe.  3n  einigen  anberen  ©teilen  wirb  alletbing« 
bie  exceptio  rei  judicstae  al«  ©runb  ber  Sluäfchliefung 
erwähnt;  feboch  ift  e«  auch  ba  nft  flar,  ob  in  ber  Dfjat 
ber  Inhalt  be«  früheren  UrtljeU«  ünb  nicht  vielmehr  ba« 
blo^e  Dafenn  beffelben,  alfo  bie  Gintebe  in  ber  negativen 
gunction,  gemeint  ift  (c). 

Dagegen  finb  oööig  flar  unb  unzweifelhaft  mehrere 
Gntfd)eibungen,  bie  bei  ben  folgenben  Älajfen  ber  93er* 
fchiebenfjeit  oorfommen  werben,  namentlich  bei  ber  Ber* 
fchiebenheit  ber  jßatteitoüen,  unb  bei  bem  Legitimation«* 
fmnft. 

(b)  L.  18  8 1 commod.  (13.6),  quod  cum  eo  (14.  5). 

L.  38  § 1 pro  soc.  (17. 2),  £-.  1 (c)  L.  4 § 3 de  noxal.  (9.  4), 

8 2t  tutelae  (27.  3),  £-.4  8 5 £-.25  §1  d«  exc.r.jud.  (44.2). 
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Cgbeit  fo  xmivoeifetbafr  ift  folgende  (gntfc^eibung  für  bie 
exceptio  jurisjurandi,  bereit  f)ier  anwenbbare  2lnalogie 
fchon  oben  (§  295)  geltenb  gemacht  worben  ift.  SBenn 
eine  (Sntfcfjäbigung  eingeflagt  wirb  mit  ber  Älage  au« 
einem  SJianbat,  einer  ©efd?äft6fuf)tung,  einer  ©ocietüt, 
unb  ber  33ef tagte  fchwört,  bie  Xf)atfacf?c,  worau«  bie  &nU 
fchübigung  abgeleitet  wirb,  fei;  nicht  wahr,  "fo  wirb  butch 
.bie  (Sinrebe  be«  Gibt«  nicht  bloß  bie  Sßieberbolung  ber 
früheren  Älage  aitögefcbloffen,  fonbern  auch  bie  certi  con- 
dictio, wenn  etwa  eine  folcfje  au«  berfelben  ühatfache, 
worauf  fuh  ber  Gib  bezog,  an  ftch  begrünbet  werben 
fbtinte.  8lu<h  hier  wirb  bie  Slnwenbbarfeit  bet  Ginrebe  in 
bem  fpäterett  0iecf)t6ftreit  auöbrücflich  baoon  abhängig  ge* 
macht,  bah  barin  eadem  quaestio,  wie  in  bem  früheren 

Sftechtöftreit,  jut  (Sntfcheibung  gebracht  werbe  (d). 

/ 

2.  Serfchiebene  $atteirolle  in  bem  erften  unb 
Zweiten  ?Äecbt«ftreit.  Sluch  burch  biefe  Serfchiebenheit  wirb 
bie  Slnwenbung  bet  Grception  ober  Steplication  bet  Siecht«* 
traft  niemals  »erbinbert,  welche«  au«  folgenben  ganz  un* 
zweifelhaften  Gntfcheibungen  einzelner  gälte  1)  erborget)  t. 

Sßenn  ber  SBeflagte  in  einer  Gigentl)um0flage  »erurtheilt 
wirb,  unb  bann  biefelbe  Gigemhumöflage  gegen  ben  früheren 

(d)  L.  28  § 4 dejurejur.  (12. 2)  quaestio  in  hoc  judicium  dedu - 
„Exceptio  jurisjurandi  non  catttr " rel.  @anj  eben  fo  »«r= 
tantum,  si  ea  actione  quis  uta-  fjätt  e«  (i d)  mit  ber  exceptio 
tur,  cujus  nomine  exegit  jus-  pacti.  L.  27  § 8 de  pactis 

jurandum,  opponi  debet,  sed  (2.  14). 
etiam,  si  alia,  si  modo  eadem 
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SBeflagten  anflellt,  fo  fteftt  ihm  unfre  (Sinrebe  entgegen, 
weit  bie  frühere  93erurtl)eilung  unabanbertid)  aueigefptocfeen 
t)at,  baf?  er  nicht  @igentf)ümer  fei)  (e).  — ©anj  eben  fo 
»erhält  e6  ficb  mit  ber  ©rbrechtöflage,  meiere  nach  erfolgtet 
93erurt[)eitung  in  ungelehrter  SBeife  angefteUt  wirb  (f).  — 
2>erfelbe  galt  enblidj  fann  aucf)  bei  ber  ^pppothefarflage 
jwifdben  jwct  *ßfanbgläubigern  eintreten,  wenn  in  bem 
erfien  9?ec^t8ftreit  bein  Kläger  bie  Priorität  äugefptocjjen 
worben  ift,  unb  nun  in  bem  zweiten  ber  frühere  Seflagte 
atö  Äläger  abermals  biefe  Priorität  für  ftd)  geltenb  ju 
machen  »erpicht  (g). 

SBenn  ferner  in  einet  ©igentfyumgflage  ber  Äläger  ab* 
gewiefeit  wirb,  weil  ber  fJCid^ter  ba6  (Sigentljum  verneint, 
bann  aber  ber  Seftfc  ber  ©adbe  an  biefen  Äläger  fommt, 
unb  nun  ber  frühere  SBeflagte  gegen  il)n  bie  *ßublicianif<he 
Älage  anftellt,  fo  famt  ber  frühere  Äläger  (gegenwärtig 
Seflagter)  gegen  biefe  Älage  bie  exceptio  dominii  gebrauchen. 
SlUein  biefe  (Stnrebe  wirb  ihm  burcf)  bie  replicatio  rei  judi- 
catae  entfräftet,  weil  in  bem  früheren  Siecfjtöftreit  baS 
3)afein  feines  ©genthumS  rerfpöfräftig  pemeint  worben 

ift  (H). 


(e)  L.  30  § 1 de  exc.  r.  jud. 
(44.  2),  L.  40  § 2 de  proc.  (3. 3). 
— aSgl.  oben  § 287.  a. 

(f)  L.  15  de  exc.  f.  jud. 
(44.  2). 

(g)  L.  19  de  exc.  r.  jud.  (44. 2) 
„candem  enint  quaestionem  re- 
voeat  in  judicium.“  Sludj  in 


biefer  einjelnen  Stntoenbung  ge* 
braucht  a(fo  SWarcettu«  benfetben 
entfdjeibenben  Äuebrucf,  ber  in  ben 
allgemeinen  9lu«fptii<hen  bc«  Uls 
piatt  »ertommt  (§  296). 

(h)  L.  24  de  exc.  r.  jud. 
(44.2). 
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SSiirb  einer  petfönlichen  Älage  feie  ©inrebe  bet  ©ompejt# 
fation  entgegengefeht,  unb  biefe  bebwegen  öerwotfen,  »eil 
ber  liebtet  bie  ©egenforberung  alb  unbegrünbet  anfteljt, 
fo  fönnte  fpätethin  biefe  ©egenforberung  alb  felbftftcmbige 
Älage  geltenb  gemacht  »erben.  3)ann  aber  würbe  bie  (Sin# 
tebe  ber  Siecptbftaft  biefe  Älage  auöfdjlieften  muffen,  »eil 
ber  frühere  Stifter  bab  3)afepn  ber  ©egenforberung  rechtb# 
fräftig  Verneint  hat  (i). 

3n  ben  beiben  jule^t  angeführten  gälten  fonnte  nicht 
blob  bie  Perfchiebenheit  bet  Parteirolle  einen  3^eifel  an 
ber  Slnwenbbarfeit  jener  ©intebe  erregen,  fonbern  auch  bie 
ttngfeichnamige  Älage,  bie  bem  erfien  unb  ^weiten  Stecbtö# 
ftreit  jum  ©runbe  liegt.  35a  nun  auch  biefer  Umftanb 
fein  ^inbetnifi  für  bie  2ln»enbbarfeit  ift,  fo  liegt  barin 
eine  unzweifelhafte  Peftätigung  ber  im  Anfang  biefeb 
Paragraphen  aufgefiellten  Siegel. 

©inen  Bwetfel  an  ber  Slichtigfeit  ber  hier  aufgefiellten 
Siegel  fönnte  man  aub  ber  SSuferung  beb  paulub  übet 
folgenbett.  Slechtbfall  herleiten  (k).  3)er  Petfäufer  einer 
fremben  ©aepe  erwirbt  fpäter  bab  ©igenthunt,  unb  t'inbitirt 
nun  gegen  ben  Käufer;  biefer  fann  fich  gegen  bie  Älage 
frühen  burch  eine  exceptio  doli  (ober  rei  venditae  et  tra- 
ditae).  ©r  fann  auch  ben  ©ebrauch  ber  ©inrebe  unter# 
laffen,  unb  hinterher  mit  ber  actio  emti  bab  Bntereffe,  ober 

(i)  L.  8 § 2 de  tteg.  gettis  (27. 4).  — ©gl,  ob»n  $ 291.  d. 
(3.5),  L.  7 § 1 de  compens.  (k)  L.  18  de  evict.  (2t.  2), 
(16. 2),  L.  1 § 4 de  contr.  tut.  »rtbunbtn  mit  L.  17  eod. 


Digitized  by  Google 


§.  297.  tfinrebe.  ‘SDiefelbe  SiechWfrag«.  429 

mit  feer  ®tibulation?llage  beit  »erbrochenen  bobbetten  Äauf* 
prei?  einflagen ; biefc6  Stile?  ifi  burd)  unzweifelhafte  9tect)t?* 
regeln  betätigt.  «ßaulu?  aber  fefct  t)in?u,  biefe  Klagen 
Würben  ihm  fetbfl  bann  jufteben,  wenn  er  bic  (Sinrebe  ge* 
brauet  hätte,  aber  ohne  (Erfolg  (etsi  . . opposita  ea  nihilo- 
mimis  evictus  sit),  b.  tf.  wenn  bie  (Sinrebe  verworfen 
worben,  ober  unbeachtet  geblieben  wäre.  2)iefe?  würbe  int 
2ßiberfbruch  fiteren  mit  unfrer  «Regel,  wenn  ber  «Richter 
au?gef»rocbcn  fjätte,  ber  frühere  ©erlauf,  al?  @runb  ber 
(Sinrcbe,  fe»  nicht  wahr.  $>iefe?  attjunehmen,  liegt  aber 
in  ber  ©teile  lein  notljmenbiget  @runb.  2)er  gfalt  lann 
vielmehr  auch  fo  gebacht  werben,  bah  her  Stiebtet  bie  (Sin* 
rebe  au?  ©erfehen  unbeachtet  lieft,  ober  bah  (X  bie  «Recht?« 
regel  »erlaunte,  worauf  bie  (Sintebe  beruht,  inbem  er  etwa 
bie  ©inbication  be6  früheren  ©erlaufet?  irrigerweife  nicht 
al?  eine  bolofe  Smvibetbanblimg  gegen  ben  eigenen  ©er* 
trag  anfah  (I).  • '* 

. f.  298. 

(Stnrcbe  ber  tlteebtefraft.  tDiefelbe  (Rechtsfrage..  2egi* 
timation«bunft. 


3.  (Sntfcheibung  über  ben  Legitimation?« 
fsunlt. 


(I)  SKflerbing«  i(l  auch  bie  8efe* 
art  jtoeifetbaft,  inbem  bei  ben  Sor- 
ten : vel  ex  emto,  ^aloanber  be-- 
merft : alias  desunt.  Sltlein  Wenn 
man  aitcb  biefe  Sorte  Iregbenft, 
fo  mirb  baburch  bfe  im  Xert  rr* 
todbnte  Sch>rierigfcit  nicht  befes- 


tigt. 3Me  rcdjWfräftige  ®eritei; 
nnng  be«  froheren  ttauftwttrag« 
hätte  bie  (burdf  biefen  Vertrag 
bebmgte)  @tibulation«flage  eben 
fohjohl  an«gef<hfoffen,  af«  bie 
actio  emti. 
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Die  SJerfchiebenheit  gwifc^en  bem  erfien  unb  ^weiten 
SlcdEjtöftreit  fantt  ferner  barin  befielen,  baji  bie  fRedhtS* 
frage,  bie  in  bcm  einen  jRechtSflreit  unmittelbar  ®egen>- 
fianb  beS  ©treiteö  unb  ber  Entfärbung  mar,  in  bem 
anberen  bloS  als  eine  SBebingung  etfchien,  offne  welche  ber 
flöget  feinen  eigentlichen  Slnfpruch  nicht  geltenb  machen 
fonnte.  2ltid)  biefe  Serfchiebenheit  foll  bie  Slnwenbung 
ber  (Sirtrebe  nicht  hindern  fönnen  (a). 

golgenbe  33eifpiele  mögen  vorläufig  jitr  Erläuterung 
biefer  fRegel  bienen.  SBenn  ber  mit  einer  ErbrechtSflage 
abgewiefette  .flöget  gegen  ben  früheren  33ef(agten  bie 
EigenthumSflage  auf  eine  ju  biefer  Erbfdjaft  gehötenbe 
©ache  an  ft  eilt,  fo  fteht  ihnt  bie  Einrebe  ber  3fechtöfraft 
entgegen,  obgleich  in  bem  ätteiten  jRechtSfireit  baS  abge* 
fpto ebene  Erbrecht,  nicht  ©egenftanb  beS  ©treiteö  ift,  wohl 
aber  eine  iöebingung  für  baS  behauptete  Dafeprt  beS 
EigenthumS,  welche  alfo  jur  Legitimation  beS  flägerS 
gehört.  — Eben  fo  auch  umgreifet.  SBettn  jener  ftäger 
bie  EigenthumSflage  guerft  anfiellt,  unb  butch  bie  iöeerbung 
beS  früheren  Eigentümers  ju  begriinben  oerfucht,  »om 
dichtet  aber  abgewiefen  wirb,  weif  biefer  bie  Seerbung 
(als  legitimatio  ad  causam)  Verneint,  fo  formte  berfelbe 

(a)  3<h  ermähne  fiter  blo«  bie  allein  tljeila  ifl  biefe  überhaupt 
£egitünation  be«  Kläger«  (bie  9lcti»=  nicht  oft  ©tgcnjlanb  eine«  Siecht«: 
legitimation ) , »en  loderet  auch  flreite« , theil«  wirb  jte  noch  »eit 
Slnbete  bei  biefer  ©elegenheit  au«--  feltener  fo  »orfomnien,  bajj  barau« 
fcbüefjenb  ju  reben  vSegtn.  Silier:  fpäter  eine  (Sinrebe  bet  9hcbt«fraft 

bing«  fönnten  auch  Säfte  ber  tßafjt»:  entfpringeit  fönnte. 
legitimation  in  S3etra<ht  fomnten; 
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Äläget  nunmehr  bie  (Srbrechtßllage  gegen  ben  früheren 
S9ef tagten  anftellen  wollen;  babei  aber  würbe  ihm  bie 
(Sintebe  bet  Slechtöfraft  eben  fo  entgegen  fieljcn,  wie  in 
bern  juetji  aufgeft  eilten,  umgefel)rten  galt  (b). 

Diefe  ptraftifc^  fel)r  wichtige  Siegel  fie£)t  in  äugen* 
fc^einlidtem  3ufammenbang  mit  ber  oben  oorgetragenen 
Sefire  »on  ber  Siecbtöfraft  ber  ©rünbe,  mit  welker  fic 
nofljwenbig  fleht  unb  fällt.  3)ie  2öa^r£|eit  berfelben  ifi 
aucft  fchon  »oit  heutigen  Schriftftellern  anerfannt,  unb  fetjr 
richtig  auf  ben  ©runbfafj  ber  eadem  quaestio  jutücfge* 
füt)rt  worben  (c).  (Sin  Schriftfietler  bet  neueften  3eit  bat 
jte  gleichfalls  für  baö  heutige  Siecht  febt  Kar  unb  befrie* 
bigenb  burchgefübrt  (d).  216er  in  folgerechtem  3ufammen* 
bang  mit  feiner,  fcf?on  oben  gerügten,  irrigen  2tuffaffung 
ber  Stechtäfraft  bet  ©rünbe,  l)at  berfetbe  ©cbriftfteßer 
bebauptet,  bem  Siömifchen  Siecht  feh  biefe  Söebanblung  be$ 
Segitimationöpunlteö  völlig  fremb  (e).  ®a  alfo  biefe  wich* 
tige  §tage,  unb  zwar  nicht  ohne  einigen  Schein,  in  3weifet 
gezogen  worben  ift,  fo  ifl  eine  erfchöpfenbe  ®el)anblung 
berfelben  oor^ugöweife  nötbig.  3<h  Werbe  juetfi  bie  ein« 
feinen  2htöfptüche  beö  Siömifchen  Siecht  3 jufammen  ft  eilen, 
worin  jene  Siegel,  wie  ich  glaube,  unzweifelhaft  anerfarntt 

4 

(b)  3n  biefen  beiben  gälte«  »on  ifi  jeboch  f(ben  oben  § 297 
föttnte  noch  bet  anbete  greifet  Stunt.  1 gefianbelt  toorben. 

entgegen,  ob  ettoa  beOtnegen  bie  (c)  St  eilet  @.  272  — 275. 

(Sintebe  unantoenbbat  toäte,  Weil  (d)  Sucljfa  39.2  @,187— 190. 

e«  jtoei  Älagen  oon  »etfdfiebener  (e)  Sudjfa  S.  i @.299—301. 

Ulatur  unb  Benennung  fepen.  Sa--  Sgl.  oben  § 293. 1. 
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Wirb,  bann  aber  bie  ©freittgrünbe  ju  ftefeitigcn  fu$en, 
bie  man  betfelben  neuerlich  entgegengeftelft  bat. 

a.  Die  beiben,  fc^on  oben  alb  Seifriete  angeführten, 
gälte  non  ber  @r6red)t$llage  unb  @igentf)um£flage  werben 
»on  Utpian  nidfjt  nur  genau  fo,  wie  e$  Mer  9«f$el)en, 
entffrieben,  frnbern  au  cf)  in  unmittelbare  Serbinbung  mit 
ber  eadem  quaestio  gefegt,  aud  Wetter  bie  Gmtfrbeibung 
abgeleitet  wirb. 

L.  3 de  exr.  r.  jud.  (44.  2).  Julianus  Üb.  3 Dig. 
respondit,  exceptionem  rei  judicatae  obstare,  quotiens 
eadem  quaestio  inter  easdem  personas  revocatur:  et 
ideo,  etsi  singuh's  rebvs  petitis  hereditatem  petat,  vel 
\ contra,  excepä'one  mmmovebitur  (f). 

L.  7 § 4 eod.  Et  generaliter,  ut  Julianus  definit,  ex- 
ceptio rei  judicatae  obstat,  quotiens  inter  easdem 
personas  eadem  quaestio  revocatur,  vel  alio  genere 

gälte  nidjt  at«  erläuternbe  ©ei; 
fpiele  ju  ben  SSorteu:  vel  alio 
genere  judicii  paffen,  mcju  fte 
bodj  In  ber  feiten  Stelle  gugleidj 
bienen  fetten.  — Sltterlbiug«  mufi 
man  in  beiben  Stetten  tjinju* 
benfen,  bap  bie  (Sigenthumgftage 
auf  bie  angebliche  ©eerbung  be« 
früheren  Sigentb  timet«  gegrünbef 
tourbe.  Ulptan  fagt  tiefe«  freu 
lieh  nidbt , «ber  er  beutet  e«  bnrdj 
bie  ©etbinbung  mit  ber  eadem 
quaestio  fo  unoerfennbar  an,  baf 
hierüber  fein  Streifet  bleiben  fan«. 


(f)  mürbe  gaitj  unrichtig 
fe>)u,  biefe  unb  bie  folgenbe  Stelle 
fo  erflären  ju  motten,  al«  märe  in 
beiben  ©rojeften  bie  hereditatis 
petitio  «ngejlettt,  einmal  auf  bie 
gange  (Srbfdjaft,  ba«  anberemat  auf 
einjelne  ®bfd)aft«fad)en.  Singu- 
las  res  petere  unb  singularum 
rerum  petitio  ijl  »ielmeffr  fiel« 
bie  eigcntbümlidje  ©e^eidmung  ber 
(Sigentl)um«fl«ge,  affe  ganj  gletcfi-- 
bebeutenb  mit  specialis  in  rem 
actio,  ©gl.  § 1 J.  de  off.  jud. 
(4. 17),  L.  1 pr.  § i de  rei  wind. 
(6. 1).  9tudj  mürben  fonjt  biefe 
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judicii.  Et  ideo,  si  kereditate  petita  singulas  res 
petat,  vel  smgulis  rebus  petitis  hereditatem  petat, 
exceptione  summovebitur. 

b.  (Sin  gan$  ähnlicher  galt  ifi  ber,  wenn  eine  ©chulb* 
Hage  »on  bem  angeblichen  (Srben  bed  urfptünglichen  ©lau? 
bigetd  angeftebt,  unb  wegen  bed  fehlenben  (Srbrechtd  ab* 
gewiefett,  bann  aber  gegen  biefeibe  fßerfon  bie  (Srbrechtd* 
fiage  angeftebt  wirb 5 eben  fo  auch,  Wenn  umgefehrt  juerft 
bie  (Srbrechtdflage  abgewiefen,  bann  bie  ©cpulbflage  an* 
geftellt  wirb.  3n  beiben  gäben  feil  gleichfaHd  bie  (Sin* 
rebe  bet  Stechtdfraft  Slnwenbung  finben.  SDiefen  Sludfprudj 
fnüpft  Ulpian  unmittelbar  an  ben  t>orl)ergef)enben  cm, 
welcher  bie  (Sigentbumöflage  jum  ©egenftanb  fjatte;  auch 
ifi  bie  »ößige  ©leich artigfeit  beiber  Sludfptüche  ganj  unser* 
lemtbar  (g).  .fjjier  aber  fugt  Hihi  an  fotgenben  ©runb 
hinp : Nam  cum  hereditatem  peto,.  et  corpora,  et  actiones 
omnes,  quae  iu  hereditate  sunt,  videntur  in  petitionem 
deduei.  3Mefer  Sludbrucf  beutet  allerbingd  auf  ben  ©runb* 
fafc  ber  (Sonfumtion,  alfo  auf  bie  (Sintebe  ber  fRechtdfraft 
in  ihrer  negatioen  gunctton,  unb  baraud  hat  ber  eben 
angeführte  ©chtiftfleber  folgern  woben,  baf  Ulpian  über- 
haupt nur  hieran,  unb  nicht  (wie  hier  behauptet  wirb)  an 
eine  fRechtdfraft  bed  Sludfpruchd  über  ben  Segitimationd* 

m 

(g)  L.  7 $ 5 de  exc.  r.  jud.  fnüpft:  „Idem  eril  probandum, 
(44. 2).  S)iefe  Steife  wirb  alt  bert  etsi  qnis  debitnm  petierit  a 
»orljergehenben,  bon  ber  Öigen^  debitore  hereditario,  deinde 
ttjuiubftage  fjanbelitbtn , ^aragta;  hereditatem  petat“  rel. 
üben  mit  fotgenben  ©orten  ange-- 


vj. 
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I 

hunft , gebaut  Ejabe  5 auferbem  ttn'tcbe  if)n  bet  93orrt>ucf 
einer  58et»wech$lung  beiter  ganj  werfchiebenen  ©runbfäfce 
treffen  (h).  3n  tiefer  ^Behauptung  »wirb  aber  bie  »wahre 
Sage  ber  Sache  wollig  werfannt.  3U  Ulpian’S  3e*i  be* 
ftanben  beibe  formen  ber  (Sinrebe  bet  9lecht6fraft  in  wollet 
©eltung  neben  einanber,  uitb  nur  in  ben  feftenen  gälten, 
»worin  biefetben  in  SBiberftreit  famen,  follte  bie  neuere, 
wollfommnere  gorm  ben  ißotjug  erhalten  (§  282).  9?un 
erwähnt  Ulfüan  juerji  ben  galt  ber  (SigenthumSflage, 
beffen  (§ntfd?eibung  er  btfriebigenb  auö  bem  ©runbfafc  bet 
pofitiwen  gunction  (ber  eadem  quaestio)  rechtfertigt.  3)ann 
geht  er  ju  bem  galt  ber  ©ctyulbttage  über,  unb  auch  babei 
hatte  biefelbe  Siechtfertigung  wollig  auSgereicht.  (ft  führt 
aber  biefen  galt  auf  ben  ©runbfafc  ber  negatiwen  gunction 
(bet  Sonfumtion)  jurütf,  ber  batauf  gleichfalls  amwenbbat 
»war  unb  ganj  ju  betfelben  (fntfcheibung  führte.  3)arin 
lag  »weber  in  ber  Sache  felbft  ein  3rrthum,  noch  eine  3n* 
confequenj,  ober  eine  Sertwechölung  werfchiebenartiger 
©tunbfdfce. 

c.  SBenn  ein  2Äiteigentf)ümet  bie  ©igenthumSflage  auf 
feinen  ber  Sache  gegen  ben  anbern  SWiteigenthümer 
anfietlt,  unb  bamit  abgeiwiefen  »wirb,  bann  aber  gegen  ben 
früheren  S3ef(agten  bie  a.  communi  dividundo  »wegen  ber# 
felben  Sache  anpellt,  fo  fleht  ihm  bie  (finrebe  ber  9techtö# 
fraft  entgegen,  »weil  tiefe  lefcte  tlagc  baS  SDliteigenthum 

(h)  Sud&f*  $.  1 @.  299—301.  — Sögt,  unten  «eitage  XVI. 
SJtote  q. 
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(ald  5tctir>legitimation)  »oraudfefct,  n>el<^>cö  aber  in  bet 
etften  Älage  tecjjtdfrüftig  abgefptoeben  ift.  — ©anj  ÜJaffelbe 
gilt  audj,  wenn  ein  SRiterbe  juerft  mit  bet  (Srbrecfytöflage 
abgewiefen  wirb,  unb  bann  bie  a.  familiae  herciscundae 
gegen  ben  früheren  SeHagten  anfietit.  ©d  ift  babei  gleich 
gültig,  ob  in  bet  etften  Ätage  ber  IRicfrter  annafjm,  bet 
Äl&ger  fei;  nic^t  (§rbe,  ober  bie  eingeflagte  ©a<$e  geböte 
nictyt  jur  ©rbfcfmft  (i). 

d.  3m  fRömifdjen  fßtojefi  fommt  häufig  eine  exceptio 
pracjudiciaiis  oot,  woburdj  ber  93eflagte  »erlangen  fann 
bafi  bie  ©a<$e  fo  lange  audgefefct  bleibe,  bis  übet  eine 
anbere  ©adfje  entfliehen  fetyn  wirb.  3)iefe  grünbet  jtdj 
gtofentljeild  barauf,  baf  auferbem  übet  eine  willigere 
©adf>e  nebenher,  unb  habet  »ietleicfyt  nicfyt  mit  angemeffenet 
«Sorgfalt,  recfytdfräftig  entfliehen  werben  würbe;  fte  feftt 
alfo  bie  tedhtdfräftige  ©ntfe^eibung  bed  8egitimationdpunfted 
getabeju  »otauö  (k).  — 2)al)in  gehört  3.  93.  folgenbet  galt. 
3wif$en  A.  unb  B.  ift  ©treit  übet  bad  (Sigentljum  bed 
fundus  Titianus.  9lufjetbem  mac^t  A.  Slnfprucfj  auf  eine 
SSBegeferoitut  übet  bad  unbefirittene  ©tunbfiüdt  bed  B., 
um  3U  jenem  jireitigen  ©tunbfiücf  3U  gelangen,  .fpiet 
fann  B.  bie  2luöfe(jung  bet  confeffotifc^en  Älage  bid  3ut 

(i)  Duft  Betfdjiebenen  g&fle  Äctler  <S.  364 — 366. 
fommen  00t  in  folgenben  Stellen:  (k)  Die  3ulaffung  biefet  (Situ 

jL.  8,  L.  11  § 3 de  exc.  r.  jud.  rebe  loat  übrigen«  sott  einem  feljt 

(44. 2)  unb  L.  25  $ 8 fam.  herc.  freien  ritt)  (erlief) rn  (Srmeffen  ab-- 

(10.2) .  DieSdjtoierigfeiten,  toeldje  gängig.  SBgl.  £,.  7 § 1 de  her. 
bie  julefct  angeführte  Stelle  bau  pet.  (5. 3). 

bietet,  flnb  oortrejflicb  befeitigt  Bon 
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ahgefonberten  ©ntfcheibung  btt  @igentfjum«Wage  »egen  bei 
fundus  Titianus  »erlangen.  3)er  @runb  »irb  bahin  ange# 
geben:  videlicet  quod  non  aliter  viam  mihi  deberi  pro- 
baturus  sim , quam  prius  probaverim , fundum  Titianum 
meum  esse  (I).  3)ie  butcp  bie  (Sinrebe  abjutnenbenbe  ©e* 
fahr  lag  alfo  lebiglich  barin,  baf  bei  ©elegenfjeit  ber  con* 
feffotifc^en  Älage  über  bie  »eit  wichtigere  grage  beä  ©tuttb* 
eigentftumb,  als  bloßen  SegitimattonSpunft,  unb  bennoch 
redplöftaftig  entfcpieben  »erben  »ürbe.  — ©anj  eben  fo 
»«hält  eö  fiep  bei  ben  im  Slnfang  biefeö  Paragraphen  et* 
»ahnten  füllen  einer  ©igenthumßflage  unb  einer  batauf 
folgenben  ©rbrecptöHage.  Siucp  in  biefen  gäben  hätte  bet 
Seflagte  »erlangen  föntten,  baf  ju»or  eine  abgefonberte 
Qsrbrecptöflage  angeftellt  unb  entfcpieben  »ürbe  (m).  2>a 
er  Diefeö  unterließ,  fo  »at  nun  burcp  bie  (Sntfcpeibung 


(1)  L'.  10  de  except.  (44. 1).  — 
JH«  unmittelbar  barauf  folgenbe 
(Stelle  (L.  17  eod.)  gef>t  iu  ber 
5£bat  auf  bie  exc.  rei  jud.,  nic^t 
auf  bie  exc.  praejudicii,  fietyt 
ölfo  nid)t  in  innerem  3vfanunetl* 
hang  mit  ber  borpergeljenben.  Sie 
fefct  ab«  au<h  gar  nicpt  eine  9lb* 
weifung  »orau«,  unb  ift  bafier  im 
Sinn  ihre«  ©etfaffet«  auf  bie  ne* 
gatisc  gunction  ber  Qinrebe  (bie 
SonfuitUicn  ber  Jtlage)  ju  beziehen. 
Slber  felbjl  trenn  man  fte,  im 
Sinn  beft  Smftiuianifdfen  SRedjt«, 
auf  bie  pojitibe  gunctiou  ttmbeuien 
wollte,  mürbe  fte  hoch  hüten  3»ei* 


fei  gegen  anberwärt«  begrünbete 
IRecbtSregeln  erregen  fctinen.  ®tnn 
bie  confefforifdje  .Klage  tonnte  ab* 
gewiefen  fe»n,  weil  ber  0ticb>tcr  bie 
(Srricfctung  eiu«@etbttuf  berneinte, 
nidjt  gerabe,  weil  er  ba«  ®runb* 
eigentljum  be«  Kläger«  in  Slbrebe 
ftetlte.  SDaljer  ifl  bie  (Mlätung 
bei  ©udjla  I.  303  ju  berwerfen. 

(na)  L.  13  de  except.  (44.  1), 
Worin  auOgefprocben  ift,  tag  butdj 
bie  exceptio  praejudicialis  bie 
(f'igcntbumäflage  einftweilen  and* 
gefdftojfen  wirb,  fo  lange  bieSrb* 
vedftbllage  nod)  nicht  angeftellt  ift. 
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übet  ben  SegitimationSbunft  ba$  örbrecbt  bcö  Äläger« 
rechMfräftig  öemeint  (n). 


@0  ftnb  nun  noch  bie  ©cheingrünbe  befeitigen,  wo* 
burd)  neuerlich  »erfüll  worben  ijt,  bie  Oiechtöfraft  bet 
dntfbbeibung  über  ben  ?egitimation0punft  aus  ©teilen  beö 
9tömi[cben  SRec^tö  ju  Wiberlegen. 

Söenn  Sllimente  geforbett  werben  auf  ben  ©runb  bet 
SBerwanbtfcbaft  ober  beö  ^atronatö,  ber  93eflagte  aber 
biefen  ©runb  befreitet,  fo  folt  bet  Siebter,  efje  er  über 
bie  Sllimente  entleibet,  baö  Dafe^n  ber  93erwanbtfchaft 
ober  be«  Patronate  prüfen,  jeboch  nur  obenhin  (summatim); 
auch  Wirb  auSbrücflich  hinjugefügt,  bie  richterliche  @e* 
Währung  ober  &bwcifung  bet  Alimente  folle  feinen  (Sinßuf 
haben  auf  ben  möglichen  fünftigen  SRechtSftreit  über  bie 
SSerwanbtfchaft  (o).  — 2>ie  Slbftcht  ging  alfo  balfin,  baf 
bei  offenbar  ungegrünbeter  SBerwanbtfchaft  bie  Alimente  »et« 
Weigert,  aufierbem  aber  einftweilen  jugefprocljen  werben 
- foHten.  3>iefe  SJorfchrift  nun  folt  a(0  Seweiö  gelten,  baf 
bie  9tömer  ber  (fntfepeibung  über  ben  SegitimationSpunft 
überhaupt  feine  9iecht0fraft  jugefeprieben  hätten  (p).  allein 
gegen  eipe  folche  Folgerung  hätte  fchon  bie  Siorfchrlft 


(n)  ®gl.  bie  eben  abgebrueften 
©teilen : L.  3,  L.  7 § 4 de  exc. 
t.  jud.  (44.2).  — 5>affelbe  gilt 
auch,  toenn  bei  ficei tigern  ®turtb.- 
eigenthum  eine  actio  communi 
dividundo , ober  eine  (Sonbiction 
»»egen  ber  grüßte  angeftetlt  »»erben 


feilte;  aueb  lann  bureb  bie 
exc.  praejud.  abge»»enbet  »erben. 
L.  18  de  except.  (44.  1). 

(o)  L.h  8 8.  9. 18  de  agnosc. 
(25. 3),  L.  10  de  hit  qui sui (1 . 6).* 

(p)  Sudjfa  ®.  1 @.  305. 
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mifittauifd)  matten  müjfen,  bafj  bet  JRid^tet^nut  summatim 
prüfen  fotte,  mooon  bie  natürliche  golge  ifi,  bafj  eine 
fol dje  Prüfung  auf  ben  Gtfolg  be«  festeren  9lecf)t«ftreit« 
feinen  Ginflufj  haben  burfte.  2lucf>  ifi  e«  nicht  fcftmet,  ben 
' ©tunb  biefer  beförderen  93orfdjrift  unb  ifjtet  golge  in  ber 
ganj  eigentümlichen  9?atur  bet  Sllimentenforberung  $u  ent* 
becfen.  S3ei  biefer  fommt  e«  barauf  an,  bem  btingenben 
t>etfönlidf>en  Sebürfttifj  fdjneU  abjufjelfen,  unb  bem  unmieber* 
btinglidfien  9fachtf)eil  »orjubeugen,  ber  au«  bem  Mangel 
an  Unterhart  entfielen  fann.  Gö  mürbe  hälfet  ganj  mitt* 
führltch  fei?*t,  au«  biefer  f>öchft  eigentümlichen  5öorfcf>rift 
irgenb  eine  golgerung  für  bie  allgemeine  93ef)anblung  be« 
8egitimation«bunfte«  ju  ji  elfen.  93ietme£)r  ift  in  biefem  be* 
fonberen  galt  anjunelfmen,  bafj  bet  dichter,  bet  bie  2lü* 
mente  juf^richt,  bamit  nodf  gar  feine  beftimmte  tteberjeugung 
non  bem  mitflichen  3)afet)tt  einer  $8etma{tbtfdjaft  habe  au«* 
fpredfen  mollen. 

Gin  dfjnlirfier,  aber  noch  meniget  fc^einbarer  Ginmurf 
ifi  au«  fofgenber  SBorfchrift  be«  9?ötnifchen  Olecht«  ent* 
nommen  ‘morben.  2Benn  ein  rec^töfrdftig  »erurtlf  eiltet 
©dffulbner  bem  Urteil  nicht  gofge  leifiet,  fo  mirb  befannt* 
lidf  bie  Greeution  baburcf)  bewirft , bafj  bie  richterliche 
Obrigfeit  ©acfien  be«  93erurt§ei(ten  abpfänben,  unb  jur 
Sefriebigung  be«  ©laubiger«  »erlaufen  läfjt  (q).  Sßenn 
nun  bei  biefem  Verfahren  eine  brüte  fßerfon  auftritt,  melche 
» * 
q)  Pignus  in  causa  judicati  captum. 
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baS  ©gentljum  einet  abgtpfänbeten  ©acfje  für  ftdb  in  2ln* 
fptuof)  nimmt,  fo  foll  biefet  neue  Slnfytudj  obenfjin  (sum- 
matim)  geprüft  werben.  ffiirb  berfelbe  offenbar  ungegtün* 
bet  befunbeit,  fo  wirb  baS  eingefcjilagene  93erfafjren  fortge* 
fefct;  bleibt  bie  gtage  jweifelbaft , fo  folt  bie  ^fänbung 
an  biefet  jheitigen  ©affte  aufgegeben,  unb  an  beten  ©teile 
eine  anbere,  unfireitige  ©adje  gefegt  werben.  3n  feinem 
galt  aber  foll  biefe  richterliche  Verfügung  auf  bie  fündige 
©Ufdjeibung  über  baS  ©gentium  jener  ftreitigen  ®ac$e 
irgenb  einen  Sinfluf  f)aben  (r).  3)iefe  lefcte  Seftimmung 
nun  wirb  wiebet  als  SeweiS  geltenb  gemalt,  bafi  bie 
Körner  ber  ©itfcfyeibung  über  ben  SegitimationSpunft 
niemals  bie  9ted?tSfraft  beigelegt  Ratten  (s).  Allein  in 
bem  hier  »orauSgefefcten  gall  war  ja  über  baS  ©gentf>um 
ber  abgepfänbeten  ©acfte  noch  gar  fein  eigentlicher  9?ecf)tS* 
ftrcit  unter  ben  beteiligten  Parteien  geführt  worben.  S)er 
Seichter  hatte  »on  Slnfang  an  ööllig  freie  SBafjl,  welche 
Sachen  beS  ungef)orfamen  ©dpulbnerS  er  pfänben  wollte, 
hatte  er  gewählt,  unb  entftanben  3wifel  über  baS  ©gen* 


(r)  £..15  $ 4 dcrejud.  (42. 1) 
. ipsos,  qui  rem  judicatam  ex- 
- sequiuitur,  cognoscere  debere 
de  proprietate,  et  si  cognove- 
rint,  ejus  fuisse,  qui  condemna- 
tus  est,  rem  judicatam  exse- 
quentur.  Sedsciendum  est,  sum- 
matim  eos  cognoscere  debere, 
nec  sententiam  eorum  posse  de- 
bitori  praejudicare , si  forte  di- 


mittendam  eam  rem  putave- 
rint,  quasi  ejus  sit,  qui  contro- 
versiam  movit,  non  ejus,  cujus 
nomine  capta  est  ...  Sed  il- 
lud  debet  dici,  ub'i  controversia 
est  de  pignore,  id  dimitti  de- 
bere, et  capi  aliud,  si  quod 
est  sine  controversia.“ 

(s)  ®u$fa  93.  1 @.308. 
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ttpm  bet  geteilten  ©act?e,  fo  fonnte  et  bie  SBabl  änbettt, 
unb  p tiefem  wnflftifjtliefjen  @ntfd?tufj  reichte  fd?on  bet 
btofje  3®eifel  Ifin.  SBeldfen  <fntfd?tufj  atfo  auct?  bet 
«Richter  faffen  mochte,  fo  tag  batitt  niemals  bet  SluSbrucf 
einet  gewonnenen  Ueberjeugung  »on  bem  (Sigentfpm  ober 
9?tc^teigentt)um  itgenb  einet  befiinunten  ifietfon.  @S  lag 
atfo  barin  niefit  bie  Qnttfdfeibung  über  einen  fireitigen  8e* 
gitimationSpunft,  unb  biefe  Vorfd?tift  fann  bafjet  au<b  nie^t 
benufct  werben,  um  batau«  itgenb  eine  gotgerung  p gieren 
für  bie  Siomifcfie  Stuftet  über  bie  9ied?t«ftaft  bet,  ben  $e* 
gitimationöpunft  betreffenben,  rid?terlid?en  @ntfd)eibung. 

®nbli<b  witb  nod?  atö  ein  Ginwurf  gegen  bie  f>iet  t>et- 
ttjeibigte  £ef?re  ein  einjetned  fRefcript  be«  £.  ©eberu«  (t) 
gettenb  gemalt,  p beffen  bottfianbiger  ©rftärung  eine 
etwa«  ausführliche  Vorbereitung  nöt^ig  ift.  Wenn  in  einet 
Vrooinj  ein  9iecf)tSfimt  übet  bie  ©tanbeSnerhältniffe  einer 
fßerfon  (grei^eit,  Verwanbtfc^aft  u.  f.  w.)  geführt  würbe, 
fo  fottte  ber  ^räfeö  in  eigener  ot)ne  3uber,  ent* 

fd?eibtn,  anfiatt  baf?  übet  alte  anberen  ©acben,  namentlich 
übet  GrbrecbtSftagen,  ein  bon  if)m  niebergefefcter  3uber  p 
entfdjeiben  hatte.  9?un  war  ein  Wann  gefiotben  unb  hatte 
ein  Sefiament  hintetlaffen;  bet  DeftamentSerbe  wat  im  S3e* 
flfc  bet  Cgrbfd^aft.  Die  Vormünbet  eine«  Unmünbigen  aber 
behaupteten , biefet  fep  ein  naebgebornet  ©of)n  beS  ,@tb* 
taffere* , unb  burcl?  beffen  ©eburt  fei?  baS  Xefiament  bet* 

(t)  L.  1 C.  de  ord.  cogn.  (3.8).  ©U($fa  ©.1  ®.  301.  302 
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nicktet  worben.  ©ie  fragten  bei  bem  Äaifer  an,  06  fie 
unmittelbar  bie  (Stbtedjtäfiage  »ot  einem  3uber  anfietten 
fennten,  ber  bann  zugleich  bie  Vorfrage  wegen  ber  rec^tö- 
triftigen  ©eburt  unterfuchen  würbe.  ü)aö  9tefcrtyt  gef)t 
bat)in,  baf?  biefer  SBeg  juläfftg  fety.  2)enn  obgleich  ber 
3uber  nicht  befugt  gewefen  wüte,  über  ba«  gamilienbet» 
IjäUnifj,  alö  ©egenfianb  einet  felbfiftdnbigen  Älage  (u),  ein 
Urteil  ju  fprechen,  fo  fönne  er  hoch  bei  ©elegenljett  bet 
(SrbtechWflage  auch  baö  gamilienberhültntfj  (al$  Segitima» 
tion^hunft)  feftftelten,  inbent  baö  Urteil  wörtlich  immer 
nur  auf  baö  Erbrecht  gerichtet  fet>n  würbe  — - 2)iefeö  ift 
bet  Inhalt  folgenbet  ©teile: 

L.  1 C.  de  ord.  cogn.  (3.  8)  Adite  praesidem  pro- 
vinciae,  et  ruptum  esse  testamcntum  Fabii  Praesends 
agnatione  filii  docete:  neque  enim  impedit  notionein  ' 
ejus,  quod  Status  quaestio  in  cognidone  vertitur,  etsi 
super  Status  causa  cognoseere  non  possit  (v).  Per- 


(u)  SKan  tonnte  glauben,  bie 
SSormünbet  bitte«  juerft  in  einer 
befonberen  .Wage,  »ot  bem  $täfe« 
felbjt,  ba«  gamilienoerhältnih  jut 
Unerfennung  bringen  muffen.  911» 
lein  nicht  nur  märe  Diefe«  eine 
unnü$e  SBeitläufigfeit  ge»efen,  fott» 
bem  e«  fommt  auch  überhaupt 
eine  betontere  Wage  auf  Stnerfen-- 
nung  bet  »gnatien  gegen  einen 
9Ud?t»ermanbten  (ben  fremben 
Xeftamentäerben ) nicht  »ot.  — 
SBetbmann-holtmeg  5)trfu<he 
©.  125,  nimmt  an,  bet  ISeftagte 


habe  in  biefem  ffall  bur<h  eine 
exceptio  praejudicii  bie  ab  ge» 
fonbette  (Sntfdjeibung  übet  bas 
5fami[ieuoert)äitut§  ergingen  fön» 
nen,  unb  bloä,  »eil  er  JDiefeä  unter» 
li eff,  fei?  bemSRidjter  über  bie  Qrb» 
re<htbttage  auch  bie  Sntfcheibung 
über  bie  Sgnation  anheimgefallen. 

(v)  3«  biefen  SBorten  liegt  bie 
eigentliche  @<h»ierigfeit  ber  Stelle. 
Sie  gemöhnlidje  (Stllärung  aller 
älteren  OehriftfieHet  geht  bahnt, 
ber  ffträfe«  habe  überhaupt  feine 
iBefugnifj  gehabt,  über  eint  Wage 
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tinet  enim  ad  officium  judicis,  qni  de  hereditate  cog- 

noscit,  universam  incidentem  quaestionem , quae  in 

✓ v 

judiciuni  devocatur,  exarainare:  quoniain  non  de  ea, 

sed  de  hereditate  pronuntiat  (w). 

9?un  n>irb  behauptet,  tpeil  nach  ben  ©chfufworten  bet 
dichter  nicht  über  ba6  gamUienber^ältni^  entfdjeibe,  fo 
Werbe  auch  hierin  feine  2fnna(jme  nicht  rechtöfräftig.  3n 
biefet  ^Behauptung  liegt  aber  ein  offenbarer  3irW  3ene 
SBorte  [preßen  nur  ton  bem  wörtlichen  änfjaft  be6  ricpter* 
litten  Sfuöfpruch«,  ber  jiets  mit  ber  angebrachten  Äiage 
im'  3ufammenhang  ftef)t.  3)ie  Streitfrage  ift  aber  gerabe 
bie,  ob  noch  irgenb  (Stwaö,  unb  wie  SSiel,  auf  et  jenem 


de  statu  gu  erlernten,  unb  gu  tie- 
fer (Srflätmtg  neigte  ftdj  Anfang« 
aud)  Sujaciu«  Jin.  (Merili. 
yariant.  ex  Cuj.  II.  1).  ®iefe 
33orau«feJung  aber  wirb  burd) 
meutere  «Stellen  »iberlegt,  am  be= 
fümmtejlen  burd)  L.  7 C.  ne  de 
statu  defunct.  (7.21).  I>al)er 
mujj  bie  hier  bemerlte  Unfähigleit 
nicht  auf  ben  ijkäfe«  fetbft,  fern- 
bem  auf  ben  Bon  ihm  übet  bie 
örbred)t6flage  niebergefejten  3uber 
begogen  »erben,  beffen  wörtliche 
(Srreähnuitg  Bielleidht  nur  in  bem 
für  ben  (lobet  au«  bem  gangen 
9lefcribt  gemachten  SluSgug  au«; 
gefallen  ift.  (Sine  Seftätigung  bie; 
fet  Sinnahme  liegt  in  ben  gleich 
barauf  folgenben  fflorten:  Perti- 
net  enim  ad  officium  judicis, 
qui  de  hereditate  cognoscit. 
©iefe  drflärung  finbet  fleh  bet 


Hotomanus  obs.  VI.  6,  Cujac. 
recit.  in  Dig.,  L.  74  de  re  jud., 
L.  5.  de  her.  pet.  (Opp.  T.  7 
p.  1C5.  220),  Giphan.  explan. 
Codicis,  L.  1 de  ord.  jud.  p.  152. 

(w)  äBefentlid)  übereinfümmenb 
mit  ber  angeführten  ©teile  ijl  auch 
noch  folgenbe.  L.  3 C.  de  jud. 
(3. 1).  Quoties  quaestio  Status 
bonorum  disceptationi  concur- 
rit:  nihil  prohibet,  quo  magis 
apud  eum  quoque,  qui  alioquin 
super  causa  Status  cognoscere 
non  possit,  disceptatio  termi- 
netur.  — Alioquin  Ijeifit:  wenn 
bie  causa  Status  ©egenftanb  einer 
eigenen,  felbjlflänbigen  Jtlage  ge; 
toefen  toäre.  — Disceptatio  ter- 
minetur  beutet  offenbar  auf  eine 
befinitiot,  für  immer  toirlfame  gefb 
fiellung. 
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wörtlichen  Inhalt,  redjtSfräftig  werbe.  Diefe  grage 
wirb  in  bet  angeführten  (Stelle  Weber  bejaht  noch  verneint, 
unb  fte  fann  nur  tbeilö  auö  allgemeinen  ©runbfäfcen  (übet 
bie  RechtSfraft  ber  ®tünbe),  tbeilS  aus  ben  oben  ange* 
führten  unjweifelbaften  ©teilen  beS  ttlpian  entfliehen 
werben.  — @o  ift  benn  auch  ber  3nhalt  ber  hier  ange* 
führten  ©teile  fchon  lüngft  von  mehreren  ber  bewährteftett 
SluSleger  aufgefafjt  worben,  welche  gleichfalls  annehmen, 
baf  in  jenem  SluSfpruch  beS  Richters  auch  baS  als  3n* 
cibentfrage  vorgebrachte  gamilienverhaltnifj  völlig  unb  für 
immer  feftgeftellt  fep  (x). 


8.  299. 


©inrtbt  ber  9tcd>t«fraft.  CDiefelb«  9ted)t«ftagt.  iujjtttr 
unb  junftifcber  ©egenftanb  btr  Älagt. 

4.  93erfchiebenf|eit  beS  äußeren  ©egenfianbeS 
in  beiben  Klagen. 

• *. 

5Such  biefe  SSerfchiebenheit  ift  nicht  nothwenbig  ein 
.gjinbemifj  für  bie  Slnwenbung  ber  (Sinrebe,  inbem  eS  auch 
in  biefer  «jptnftcbt  lebiglich  barauf  anfommt,  ju  unterfuchen, 
ob  biefelbe  Rechtsfrage  in  beiben  Klagen  vorhanben  ift 
ober  nicht. 


(x)  Cujacius  1.  c.  p.  220. 
„Ceterum  si  pronuntietur,  he- 
reditatem  esse  actoris,  taeite 
etiam  videbitur  pronuntiatum 
de  ejus  libertate.” — Giphahius 
1.  c.  p.  150.  „Ut  scilicet,  dum 
de  principali  causa  pronuntia- 


tur, simul  et  per  cotisequentiam 
ac  taeite  de  causa  Status  di- 
judicetur,  non  vero,  ut  simul, 
aut  etiam  separatem  de  utra - 
que  causa  nominatim  pronun- 
tietur.” 
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SSenn  bat)er  einige  Stetten  be«  fRbmifchett  Siechte  mit 
fcheinbatet  Allgemeinheit  fagen,  bie  ©inrebe  fei?  nur  an» 
»enbbar,  infofem  ber  ©tgenflanb  beibet  Älagen  ein  unb 
berfelbe  feh  (*),  fo  ifl  2)iefe«  »on  ben  alterbing«  gewöhn* 
licken  gälten  ju  bergen,  in  wetten  bie  SBerfchiebenhett 
ber  ©egenftänbe  jugteief)  mit  ganj  »erfchiebenen  Siecht«* 
fragen  »trbunben  ifl.  3fl  atfo  bie  @igenthum«llage  über 
eht  .£>au«  abgewiefen,  fo  toirb  au«  biefem  Urttjeit  bei  bem 
fünftigen  Slechtöftreit  übet  ba«  ©gentium  eine«  8anb* 
gute«  eint  Sittrebe  in  ber  Sieget  nicht  abgeleitet  »erben 
fönnen. 

dagegen  giebt  eö  in  ber  33>at  biete  unb  wichtige  gälte, 
Worin  bie  2Jerf(f)iebenf)eit  in  ben  äußeren  ©egenflänben 
beiber  Etagen  bie  Stnwenbbarfeit  bet  ©inrebe  auf  bie 
fyätere  ßlage  nicht  ^inbert.  3n  biefen  gälten  wirb  bie 
Slnwenbbarfeit  gerechtfertigt  butch  ba«  allgemeine  SSerhält* 
nifi  eine«  ©anjen  ju  feinen  3^^cile n.  Snbetn  nam* 
lieh  jebet  2h  eil  i«  bem  ©anjen  enthalten  ifl,  »itb  fehr 
häufig  ein  Au«fptuch  über  ba«  ©anje  jugleich  ben  Au«* 


(a)  L.  12.  13  de  exc.  r.  jud. 
(44. 2).  „Cum  quaeritur,  haec 
exceptio  noceat,  nee  ne,  in- 
spiciendum  est,  an  idem  corpttt 
tit.  — Quantität  eadem,  idem 
jut."—£)it  erfU  ber  fytt  in  ben 
iDigeften  jufammengefügten  ©t tU 
lat  ifl  »on  $anlu«,  bi«  jweite 
»on  Ulpian.  — Q«  werben  ba* 
bei  noch  bie  billigen  3ufäfce  gemalt, 


bafi  bie  bleibenbe  Sinljeit  be«  ®e* 
genjianbe«  nicht  gehört  werbe  burdf 
bie  natürlichen  äJeränberungen  in 
bem  Umfang  einer  ©ache;  eben  fo 
auch,  wenn  non  bem  (Sigenthum 
einet  beerbe  bie  {Rebe  fet),  nicht 
babnreh,  ba§  einzelne  $htere  baju 
tommen,  ober  bason  au«fchetben. 
L.  14  pr.  L.  21  § 1 eod. 
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farucfi  über  jebett  $ffeit  biefeö  ©anjen  in  ftdj  f erlief en. 
Ütaburcfl  »ttb  bann  bie  SSerft^ieben^eit  btt  ©egenffdnbe 
beibet  Älagen  in  Wofjen  Schein  aufgelöff  feijn,  unb  al$ 
»efentlidje  ©ieidjfyett  anerfannt  »erben  muffen.  Dutcfc 
biefe  abfttatte  2luffaffung  bet  gtagc  fott  jebodj  bloö  »or» 
läufig  bet  ©efidjtäpunft  für  biefeCbe  angebeutet  fet>n. 
(frft  butd)  bie  9ln»enbung  auf  bie  einzelnen  baffftt  gef>o* 
renben  gatte  lann  bafür  2lnf($aulict?feU,  Überzeugung , unb 
augltid?  richtige  Vegränjung  gewonnen  »erben. 

. a.  3)et  »icbtigfte  goß  biefe«  Stttt  betrifft  bie  (§rbredjt&* 
Hage,  »etd^e  ein  ganjeö  Vermögen  a(6  foid^eö  jum  eigent- 
lichen ©egenffanb  f)at,  aber  burd?  ben  zufälligen  Vefffc  beS 
VeHagten  an  einem  einzelnen  ©tücf  bet  Srbfcfeaft  »eran- 
la^t  fet;n  fann.  3ft  nun  bie  auf  ein  |jaud  be$  dtblaffer« 
angeftettte  ©tbredjtöHage  abge»iefen,/  unb  »itb  nadlet 
gegen  benfelben  VeHagten  »egen  eine«  fcanbguteS  beö  (Stb* 
laffetg  biefetbe  Älage  angeftettt,  fo  ffet)t  if)t  bie  (Sintebe 
bet  fÄechtdfraft  entgegen,  obgleich  in  beiben  Klagen  bet 
äuffere  ©egenffanb  »öttig  berfefneben  iff.  £>enn  bie  ent» 
fcheibenbe  Siedjteftage  betrifft  in  beiben  Klagen  bad  3)a* 
fe^n  beö  <Srbrecf>tö ; »itb  nun  biefeö  Ü>afetyn  in  bet  erffen 
Älage  verneint,  fo  binbet  biefe  Verneinung  au  cf)  ben 
JRidbter,  bet  übet  bie  zweite  .flage  pu  entfdjeiben  f)at  (b). 

(b)  9latnrti<h  wirb  babei  oot=  bie  Slbwetfung  bar  auf,  bap  bie  Sü 
au«gefe$t,  bap  bie  erfte  .Klage  genfdjaft  be«  ^aufeä  al«  eine« 
be«Wegen  abgewiefen  wutbe,  weif  <Stü<fe«  bet  Örbfdjaft,  ober  bap 
b«  (Ritter  anuafjm,  bet  Äläget  bet  93efffs  be«  SSefiagten  »etneint 
f e t>  nid)t  (Srbe.  ©rixubete  würbe,  fo  fanu  barau«  eine  Situ 
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3)iefcl6e  Stage  fann  aud?  in  folgenber  »erwicfelteren 
©eflalt  ootfommen,  worin  fte  im  Slömifchen  Siecht  aud* 
brücflich  erwähnt  unb  entfliehen  worben  ift  (c).  A.  unb  B. 
machen  Slnfpruch  auf  bie  gange  (Srbfchaft  beö  üerftorbenen 
C.  — A.  befifct  auö  biefer  (Srbfcbaft  ein  .fpauä,  B.  ein 
Sanbgut.  — A.  flagt  mit  ber  CfrbrechWftage  wegen  bed 
SanbguteS,  unb  B.  wirb  »erurtfjeitt.  — SBenn  nunmehr  B. 
gegen  A.  wegen  be3  ^aufeä  bie  (frbtec$t$Hage  anftelien 
Will,  fo  fleht  if)tn  bie  ©nrebe  ber  9ted^tdfraft  entgegen, 
Weil  au6  ber  früheren  Serurtlfeüung  notf)Wenbig  folgt,  baf 
er  leiit  @rb«d>t  bat  (d).  ' 

b.  JDiefelbe  Siegel  fann  aber  auch  gut  Slnwenbung 
fommen,  trenn  irgenb  ein  eingelned  iBermögenöfiütf  (fei? 
e8  ein  binglidfied  Siecht  ober  eine  ©chulbforbetung)  einge* 
flagt,  bie  .Klage  abgewiefen,  unb  bann  für  einen  %$t\{ 
■ fene$  Sßetmögenbfiücfö  wieberfyolt  wirb.  CDie  Slbweifung 
für  baö  ®ange  ift  auch  entfc^eibenb  für  ben  eingelnen 
fo  baff  b*er  b»e  Siegel  im  Slnwenbung  fommt:  In  toto  et 

pars  continetur  (e). 

(53  »erbient  bcmerft  gu  werten,  ba  e3  neuerlich  begwei* 

\ 

feit  worben  ift,  bah  tiefe  Siegel  gleich  wahr  ifi  für  ben 
filteren  unb  neueren  ©tanbpunft  unfrer  (Sinrebe,  obgleich 


tebe  gegen  bie  auf  ba«  Banbgut 
gerichtete  jweite  Ätage  nicht  abge-- 
Ititet  werben. 

(c)  L.  15  de  exc.r.jud.  (44.2). 

(d)  Sgl.  eben  S 287.  a. 

(e)  L.  113  de  R.J.  (50.17).  — 


$lbttft<be  Siegeln,  wie  bie  hier  für 
bie  (Sintebe  bet  fltechtafraft  aufge-- 
(teilte,  gelten  auch  für  bie  exc. 
pacti  unb  jurisjurandi.  L.  27 
$ 8 de  pactit  (2. 14),  L.  7 de 
jurej.  (12.  2). 
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für  beibe  au3  etwa«  »erfcpiebenm  ©rünben  (f).  9?ac^ 

bem  ©runbfafc  bet  Sonfumtion  ijl  bie  Sieget  wahr,  bvett 
bie  ©genthumäflage  auf  ein  Sanbgut  nicht  bloö  baö  ganje 
@ut,  fonbern  auch  jebeö  einjelne  ©tücf  bejfelben  in  ju- 
dicium  bebucirt,  alfo  bie  Älage  barauf  confumirt.  9la<h 
bem  ©tunbfa®  bet  eadem  quaestio  (bet  pofttiben  gunction 
bet  (Sintebe)  ift  bie  Siegel  wahr,  weil  bet  Sticktet  bei  bet 
auf  ein  ©anjeö  gerichteten  Älage  befugt  ift,  nicht  nur 
biefeä  ©anje  jujufprechen,  fonbern  auch  jeben  %$ eit  beö; 
felbe»,  wenn-  er  batauf  ben  Slnfptudp  für  begrünbet  hält. 
SßJeift  et  alfo  ben  Äläger  überhaupt  ab,  fo  hat  et  bamit 
in  bet  $hat  auSgefptochen,  baß  bet  Äldget  auch  feinen 
benfbaten  3"^cit  beö  ©anjen  ju  fotbem  habe  (g).  üWit 
biefern  2luöfptuch  aber  würbe  jebe  fpatere  Älage  auf  itgenb 
einen  W)t\\  jenes  ©anjen  »öllig  im  SBibetfptuch  flehen. 

2)ie  fo  eben  aufgeftellte  wichtige  Siegel  wirb  in  einet 
©teile  beS  Ulpian  fo  etfchöpfenb  behanbelt,  baf  ftch  an 


(f ) Sgl.  2D  ä äj  ttv  Srörterungen 
#.  3 @.  44,  Weiter  bie  ©eljaup; 
iung  Bon  Sangeroio  toiberlegt, 
bajj  biefet  «Saf  nut  au«  bem 
©runbfafc  bet  donfumtion  geregt; 
fertigt  inerten  tonne. 

(g)  ©gl.  oben  S 286.  292.  — 
6«  ift  »ot)t  barauf  ju  achten,  baf 
ber  bi«  aufgeftellte  @afc  eben  nur 
toabr  ift  für  bie  gatte,  in  melden 
ber  {Richter  aud)  3>a«  jufprecben 
tonnte,  toorauf  bie  poeite  Jttage 
gerietet  »irb;  aujferbem  ift  bie 
einrebe  nicpt  antoenbbar.  Sgl. 
oben  $ 286.  d.  i.  3Benn  baber  Bon 


mehreren  ©eftanbtbeilen  eine« 
{RedjtOanfpruch«  nur  einer  einge; 
flagt  wirb,  fo  wirb  bie  fpätere 
Jtlage  auf  bie  übrigen  Xbeite  nicht 
notbirenbig  burdf  bie  ©intebe  au«; 
geftbloffen.  Weil  ber  Stifter  nicht 
SKebr  jufpredjen  burfte,  al«  ber 
Rläger  .begehrte.  ®arau«  ftnb 
folgenbe  «Stetten  ju  erflären,  bie 
baber  mit  ber  im  iert  aufgejtettten 
{Regel  nicht  im  SfBiberfpruch  flehen : 
L.  20,  L.  21  pr.  de  ex c.  r.jud. 
(44.  2),  L.  46  § 5 de  admm. 
(26.  7),  L.  2 C.  de  jud.  (3.  1). 
Sgl.  .Reiter  «S.640. 


i 
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beit  3nf)alt  biefet  ©teUe  bie  »ielfadpen  üln»enbungen  bet 
Kegel  am  befielt  »erben  anfnupfen  taffen. 

L.  7 pr.  de  exc.  r.  jud.  (44.  2).  Si  quis , cum  totum 
petisset,  partein  petat,  exceptio  rei  judicatae  nocet: 
nam  pars  in  toto  est.  Eadem  enim  res  accipitür, 
etsi  pars  petatar  ejus,  quod  totum  petitum  est  (h). 
Nec  interest,  utrum  in  corpore  hoc  quaeratur,  an  in 
quantitate,  vel  in  jure.  Proinde  si  quis  fundnm 

petierit , deinde  partem  petat,  vel  pro  diviso,  vel  pro 

/ 

indiviso : dicendum  erit,  exceptionem  obstare.  Proinde 
etsi  proponas  mihi,  certum  locum  me  petere  ex  eo 
fundo,  quem  petii,  obstabit  exceptio. 

Ulpian  faßt,  bie  Kegel  »om  ®anjen  unb  bem 
fomme  in  bteierlei  2ln»enbungen  »nt.  3««vfi  bei  einem 
corpus  unb  beffen  realen  unb  ibealen  feilen.  SSirb  alfo 
bie  <Sigentl)um0tlage  auf  ein  Sanbgut  abge»iefen,  fo  barf 
biefelbe  nadlet  aucf>  nid?t  auf  ein  abgegrdn$te6  ©tüef 
btefeö  ©uteö  »ieberfjolt  »erben  (i),  unb  eben  fo  »enig 
auf  baö  ibeale  2)rittf)eif  ober  93iertfyeil  beffelben.  — 3tt>eiten$ 
bei  einet  quantitas.  2Birb  alfo  eine  ©djulbflage  auf  100 
abge»iefen,  fo  barf  biefelbe  fpäter  aucfy  ntcbt  auf  70  ober 
30  erneuert  »erben,  »eil  jebe  biefet  Heineren  ©ummen  in 


(h)  9lacp  biefe«.  Sffiotten  fönnte 
ntaa  jweifeln,  06  ntdjt 
Ulbian  biefeUlegtl  lebiglidj  au« 
best  ©tunbfafc  bet  Sonfumtion 
ableiten  wolle.  SDiefer  3weifel  oet; 
fdpeinbet  baburd),  bajj  tr  fdjon 


wenige  Seilen  ua<bb«  Sitte«  auf 
ben  ®tuubfa|}  bet  eadem  quae- 
stio,  alfo  auf  bie  pofttiae  Rundum, 
jutürffüfytt.  ®.  o.  $ 296.  a. 

(i)  liefet  Zfytil  bet  ©teile  wirb 
autfc  noeb  teftätigt  in  h.  26  § 1 eod. 
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bent  früheren  Urteil  mit  abgebrochen  worben  ift.  — 
drittens  bei  einem  jus.  SBirfc  hrber  bie  Äiage  auf  beit 
9?iefi  brauch  eine«  Jpaujeö  abgewiefen,  fo  barf  biefelbe  fpätet 
auch  ni^t  auf  ben  SRiefbrauch  beö  halben  «öaufeS  erneuert 
werben.  ®ben  fo  ift  bur#  bie  Slbwetfung  bet  Älagc  auf 
eine  ganje  (Srbfchaft  auch  hie  SBiebetbolitng  biefer  Älage 
auf  irgenb  einen  ibealen  Jbeil  biefer  (Srbfchaft  auöge* 
fchloffen  (k). 

§11$  ©anje$  im  33erf>ältni^  ju  feinen  ^heilen,  muft  hier 
auch  jebe$  eingeflagte  Aggregat  einjelnet  Sachen  betrautet 
werben,  wenn  bie  Älage  abgewiefen,  unb  nachher  auf  ein* 
jelne,  in  jenem  §lggregat  enthaltene,  Sachen  erneuert  wirb. 
3)abin  gehören  bie  gälfe,  wenn  auerfi  jwei  Sachen  äuglet# 
»inbicirt  werben,  bätet  (nachbcm  jene  Älage  abgewiefen 
worben)  eine  berfelben  (1).  ferner,  wenn  bie  (SigenthumS* 
Hage  auf  eine  beerbe  abgewiefen,  unb  bann  auf  einzelne 
üblere  au$  berfelben  beerbe  wieberljolt  wirb  (m). 


(k)  ®ie  abgewiefenc  (Srbrccht«*  fer  Stelle  wirb  übrigen«  nodj  un* 
Hage  auf  bie  Hälfte  ber  (Srbfdjaft  ten  bie  3t  eie  feint  (§  300). 

baljer  bie  faäterc  3Biebcr*  (1)  L.  7 pr.,  L.  21  § 1 de 
Ijolung  auf  ein  @e<h«(&eil  au«,  exc.  r.  jud.  (44. 2). 

L.  30  pr.  de  exc.  r.  jud.  (44.2).  (m)  L.  21  § 1 de  exc.  r.  jud, 

!Die  Beit  Donellus  XXII.  5 § 10  (44.  2).  3nbent  in  biefen  beiben 

ju  biefer  Stelle  »orgefdjlagene  gatten  fdjon  bie  erfie  Älage  auf 
(Smenbation : partem  sextantem,  alle  Stücfe  ungleich  gerietet  War, 
anfiatt  sextantis,  f efteint  unnötfjig,  ftnto  biefe  gatte  wefentlih  »erfdjie* 
ba  au<h  oljue  Säuberung  bie  Sßorte  ben  »on  ben,  in  bet  9tote  g.  er* 
eben  fo  erflärt  werben  Jönnett:  wähnten  gatten.  (Sin  SEBiberft'nnh 

pars  sextantis  für:  quae  in  ift  alfo  in  biefen  Stetten  burhau« 
sextante  consistit.  — 23 en  bie*  nicht  norbanben. 

vi.  29 
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c.  35et  biöfjer  abgehanbelte  gaß  farm  ferner  in  umge» 
fester  SBeife  eintreten,  fo  bajj  juerft  auf  einen  Xt>cil  ge» 
Wagt,  tiefe  Äiage  aber  abgewiefen,  unb  fpäter  für  baß 
©anje  wieberhott  wirb.  (gS  fragt  (ich,  ob  auch  ^iet  bie 
neue  Ätage  burd)  bie  (ginrebe  auSgefcbtoffen  werbe.  £>iefe 
grage  wirb  oon  (ginigen  aßgemein  bejaht  (n),  »on  Stnberen 
allgemein  Verneint  (o);  23eibe6  mit  Unrecht.  (gS  fehlt  hier 
an  einem  fo  butchgreifenben  ©runb,  wie  et  in  bem  oorfyer» 
gefjenben,  umgefef)tten  galt  ancrfannt  werben  mupte,  unb 
eS  ift  bähet  in  jebem  einjelnen  gaß  befonberö  $ü  unterfuchen, 
ob  in  ber  jWeiten  &(age  biefetbe  Rechtsfrage,  wie  in  ber 
erjten,  »orliegt,  wettet  Umftanb  aßein  überaß  entfdfieiben 
muf.  9Benn  j.  23.  bie  (gigenthumSWage  auf  ein  abge» 
gränjteS  ©tuet  eines  SanbguteS  angefteßt  unb  abgewiefen 
Wirb,  fo  fantt  fpüter  jebeS  anbere  ©tücf  eingeWagt  werben, 
weit  jebeS  ©tuet  audb  felbflfiänbiget  ©egenftanb  eines 
befonberen  (gigenthumS  betrachtet  werben  fann.  SBirb  ba» 
her  bie  neue  ^tage  auf  baS  ganje  ©ut  gerichtet,  fo  ift  fte 
für  baS  früher  eingeftagte  ©tücf  burch  baS  oorige  Urteil 
aßerbingS  auSgefcbtoffen,  für  bie  übrigen  ©tücfe  aber 
nicht.  — 2Benn  bagegen  bie  confefforifche  Äiage  auf  baS 
jus  altius  non  tollendi  »on  gef)cn  guf?  v^öf)e  abgewiefen, 
unb  nachher  auf  jwanjfg  gup  #öhe  erneuert  wirb,  fo  fie^t 
ihr  bie  (ginrebe  ber  RecptSfraft  entgegen,  Weit  bie  auSge* 

(n) .  Faber  in  Cod.  Lib.  7 T.  10  def.  5,  befsnber«  not.  16. 

(o)  Touilier  T.  10  § 153.  155.  156. 
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8.  299.  (Siiwrtf.  ®tg?nflanb  bet  Älage. 

Untere  ©eröitut  of)ne  feie  bereits  abgebrochene  befcptänf* 
tere  gar  nicht  ausgeübt  iretfeen  fann  (p). 

d.  SDlit  feem  ^iec  abgehanfeelten  93ethältnif?  beS  ©anjen 
ju  feinem  £f)ä(  ftnb  folgenfee  fragen  nahe  »erwanfet. 

233 enn  eine  3*nfenflage  abgewiefen,  nachher  aber  eine 
anfeere  3>^fumme,  ober  auch  feaS  Kapital  eingeflagt  wirb, 
fo  fragt  eS  ftch,  ob  feie  ©inrebe  feer  DlechtSfraft  auf  feie 
jweite  Ä'lage  angewenbet  werben  fann.  ©beit  fo,  wenn  feie 
abgewiefene  erfte  itlage  auf  3af)iung  einer  angeblich  fälligen 
Diente  (eines  Äanon)  gerichtet  war,  feie  jweite  Älage  einen 
anfeeten  ^often  berfelben  Diente,  ober  baS  Diecht  feer  Diente 
felbft,  jum  ©egenfianfe  h«t 

Sluch  bei  biefer  gtage  fommt  Stiles  fearauf  an,  ob  in 
beibett  Älagen  feiefelbe  DiechtSfrage  jum  ©runfee  liegt,  ober 
nicht.  Sßurfee  alfo  feie  erfte  Älage  feeSwegen  abgewiefen, 
weil  feer  Diichter  annahm,  eS  fep  feine  Äapitalfchulb  ober 
fein  Diecpt  auf  eine  Diente  »orhanbeu,  fo  ift  feie  zweite 
Älage  feurch  feie  ©inrebe  auSgefchloffen.  SlnberS,  wenn  ftch 
feie  Slbweifung  fearauf  grünfeete,  bajj  feer  eingeflagte  einzelne 
Soften  fchon  bejaht,  ober  compenfirt  fe». 

©anj  3)affelbe  inup  auch  gelten , wenn  bet  Seflagte  jut 
3ahtung  einet  einzelnen  gorbetung  »on  3infett  ober  Dienten 
»erurtheitt  würbe,  nachfeem  er  feaS  Dlecpt  auf  3^fen  ober 
Dienten  überhaupt  befiritten  hatte.  3)urch  iene  93erurtheilung 
Wirb  feaS  Diecpt  im  Sillgemeinen  rechtSfräftig  fefigeftellt  (q). 

(p)  L.  26  pr.  de  exc.  r.  jud.  (44.  2). 

(q)  ©udjfa  b«t  autfe  bi«  witb«  bie  gtage  für  ba«  heutige  tBedjt 

29* 
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(Sntfchdbungeu  M 9tomifchen  Olec^tö  übet  feie  hier 

% 

aufgeworfene  ftrage  fttiben  fldf)  .nicht-  2>ie  Stellen,  bi« 
man  bafur  attjufübren  pflegt,  beuteten  btefelbe  in  ber  ü^at 
nic^t  (r). 

5.  DSerfcbiebenfjeit  beö  juri fHfcJ^en  ©egen* 
ßanbeö  ber  betben  Klagen. 

Ütfefe  93erfc$iebenf)eit  ift  gleichfalls  fein  notljwenbigeS 
«gjinbernifi  für  bie  §lnwenbung  mjfrer  ©ntebe.  28emt 
baljet  mit  ber  condictio  furtiva  ber  (Srfafc  einet  geflogenen 
Sadje  geforbert  wirb,  ber  Stifter  aber  bie  Älage  abweiß, 
weit  er  ba$  SSafepn  eines  ÜJiebßaljls  »erneint,  fo  fann 
nadlet  auc^  feine  actio  furti  auf  Strafe  wegen  biefeS 
SJiebßaljlS  angeßeüt  werben;  eben  fo  »erhält  eS  ft  cf),  wenn 
umgefehrt  bie  actio  furti  juerft  angeftellt,  unb  abgewiefen 
wirb.  3war  iß  ber  juriftifcbe  ©egenftanb  beiber  Älagen 
(dtfafc  unb  Strafe)  »ölüg  »erfcfjieben.  SBenn  baffer  in 


ridßig  beantwortet,  für  ba«  ERömi* 
fdje  Werfet  itngerweife  ba«  @egtn= 
iljeil  angenommen.  58.  1 @.  307. 
308,  5B.2  @.  184. 19t.—  einige 
irrige  (Sntfdjeibmtgen  sßreufifdjet 
©etidfte  über  biefc  ffiragc  ftnb  fd^on 
oben  angeführt  worben.  § 294 
Utote  n.  unb  r. 

(r)  L.  23  de  exc.  r.  jud.  (44. 2) 
fpridit  gar  nicht  »on  bem  gatt 
einer  abgewiefenen  3infenf(age, 
atfc  oon  ber  (Sinrebe  in  ber  »oft; 
tioen  gunction,  foitbem  »erneint 
nur  bie  ßonfumtion  ber  Jfapitnl* 
ffage  burc$  bie  biofe  SlnfMung 


ber  Binfenfiage.  2>iefc  58crneinung 
folgte  notbwenbig  fchou  barau«, 
bap  auf  Kapital  unb  3infen  jwei 
gan;  »erfchiebene  Obligationen  unb 
Klagen  gerichtet  Waren  (»gl.  oben 
@.126.  160).  Heller  @.536. 

— $ie  L.  4 C.  depos.  (4.  34) 
iß  nach  bem  älteren  We<ht  ju  er* 
Hären  au«  ber  ßonfumtion  ber 
einen  unthellbaren  Älage,  rtarf)  bettt 
neueren  Utecht  au«  ber  ftiKfdjwci* 
gruben  Verwerfung  ber  nicht  jn* 
gefprochcnen  Verjug«)infen,  bie  ber 
Ütidbter  ßet«  nach  freiem  (Stmeffen 
jufpredhen  fonnte  (§  286). 
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bet  erfJen  Älage  bet  Kläger  feinen  3wecf  erreicht  [>at/  fo 
fann  bennod)  bie  zweite  Älage  angeftellt  werben,  fo  baf 
ihr  bet  ©runtfafc  bet  ©oncurrenj  nicht  entgegen  ftelft  (s). 
©beit  fo  ift  bie  jweite  Älage  gcwifj  nicht  au«gef<hloffen 
burch  Slnwenfcung  be«  ©tunbfafce«  bet  ©oufumtion.  Allein 
e«  ift  unleugbar,  baf?  beiben  Klagen  biefelbe  9ie<ht«frage 
jum  ©tunbe  liegt;  wirb  alfo  in  bet  einen  ba«  3)afet?tt 
eine«  $iebfial)l«  »erneint,  fo  mnp  bitfe  Verneinung  aud? 
bet  anberen  Älage  entgegen  fielen,  ba  beibe  gleichmäßig 
burd;  bie  ^atfad^e  eine«  begangenen  3>iebfiaf){«  bebingt 
ftnb  (t).  ©in  au«btücf(iche«  3«ugnif  für  tiefen  ©a$  ift 
nic^t  totbanbett.  ©t  folgt  abet  unzweifelhaft  au«  bem 
allgemeinen  ©runbfab,  unb  er  wirb  übetbem  baburch  be* 
ftätigt,  bah  « für  bie  exceptio  jurisjurandi  au«btü<flich 
anerfamtt  wirb  (u),  beten  innere  unb  wefentlidje  Veto 
wanbtfchaft  mit  bet  ©inrebe  bet  9iecht«fraft  fc^on  oben 
batgetfyan  worben  ift  (§  295). 

§.  300. 

©inrtbt  btt  IDitftlbt  3lt<Jj Mftagt.  SStto 

f<h  itbtntjtü  be<5  ©twttbegtunbt«. 

6.  ©ine  Verfchiebenheit  fann  entlieh  noch  »otfommen 
in  bem  @rw erb«gtunbe,  wotau«  ba«  in  beiten 
Älagen  »erfolgte  9te<ht  abgeleitet  wirb  (ori$o 

(s)  JDgl.  oben  SB.  5 § 234.  a. 

(t)  ÄtUtt  ®.  281.  Slnbtrtt  äßtinung  ijt  99u<hfa  ©.  i <S  131. 

<«)  L.  13  § 2 de  jurej.  (12. 2). 
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actionis).  2luch  eine  foldje  Serfchiebenbeit  ift  nicht  allgemein 
ein  dpinbemifi  für  bie  Slnwenbung  bet  (Sinrebe. 

Über  biefe  gtage  enthält  baö  9?ömifcf>e  Siecht  fo  flate 
unb  bestimmte  Siegeln,  bafj  batübet  wenig  Streit  unb 
3weifel  entftanben  ift;  nur  eine  2tu6nafjme  jener  Siegeln 
fiat  jit  großen  Streitigfeiten  Slnlafi  gegeben. 

<Sö  wirb  in  ber  Siegel  unterfchieben  jwifcben  perfbn* 
fidlen  Klagen  unb  Klagen  in  rem.  Sei  jenen  ift  ber  (Sr* 
Werbögrunb  ber  Obligation  dasjenige,  wobutdj  biefe  eine 
inbioibuelte  Siatur  erhalt.  Sei  (Sigentbum  unb  @tbred)t 
bagegen  fommt  eö  nur  auf  bie  Siatur  beö  Siebte  unb 
beffen  ©egenflanb  an,  unb  eö  bleibt  ein  unb  baffelbe 
Siecht,  oljne  Unterfcfiieb,  auö  welchem  ©runbe  eö  entftanben 
fci>n  möge.  Sßenn  bähet  bie  auf  ein  .fjauö  gerichtete 
Älage  au 6 einem  Äauföertrag  abgewiefen,  bann  aber  eine 
Älage  auf  baffelbe  ^auö  auö  einem  Sermädjtnifi  angefieöt 
wirb,  fo  ftefjt  bie  (Sintebe  ber  Siechtöfraft  nicht  entgegen, 
weil  beiben  Klagen  »öUig  »erfchiebene  Obligationen,  alfo 
aud)  »erfchiebene  Siechtöfragen,  $um  ©runbe  liegen.  Sßenn 
bagegen  bie  (Sigenthumöflage  auf  ein  -fjauö  auö  bem  (§r* 
werb  burch  Srabition  abgeleitet  unb  nun  abgewiefen  wirb,  fo 
fann  jte  auch  nicht  babutdf?  erneuert  werben,  bafj  ber 
Äläget  etwa  »erfucht,  baö  (Sigenthum  nunmehr  auf  @t* 
ftfcung  ju  grünben.  3)enn  bie  Siechtöfrage  ift  in  beiben 
Älagen  baö  3)afei)n  beö  ©igenthumö,  unb  bie  möglichen 
(gtwerbögtünbe  ftnb  nur  bie  3Jfittel,  wobur <h  ber  Kläger 
toerfucht,  ben  dichter  »on  biefera  IDafe^n  ju  überzeugen; 
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wenn  er  über  biefe  «Wittel  feine  SReinung  änbert  (mutata 
opinio),  fo  bürfen  nicht  begwegen  beibc  Klagen  alg  »er* 
fdtfebene  angefefjen  werben.  (Sben  fo  würbe  eg  ftd)  »er* 
galten,  wenn  ber  angebliche  @rbe  eineg  Verdorbenen  mit 
ber  (grbrechtgflage  aug  einem  Seftament  abgewiefen  wirb, 
unb  bann  alg  Sntefiaterbe  bie  (Srbrecfjtgflage  erneuert. 

Die  fo  unterfcbeibenbe  «Regel  ift  in  folgenben  Stellen 
fet)r  -flar  unb  beftimmt  auggefprocfcen  (a): 

I->-  14  § 2 de  exc.  r.  jud.  (44.  2).  (Paulus). 
Actiones  in  personam  ab  actionibus  in  rero  hoc 
•diffcrunt:  quod,  cum  eadem  res  ab  eodern  mihi  de- 
beatur,  singulas  obligationes  singulae  causae  se- 
quuntur,  nec  ulla  earum  alterius  petitione  vitiatur: 
at  cum  in  rem  ago,  non  expressa  causa,  ex  qua 
rem  meam  esse  dico,  omnes  causae  yna  petitione 
adprehenduntur:  neque  enim  ampiius,  quam  semei, 
res  mea  esse  potest:  saepius  autein  deberi  potest. 

L.  11  § 5 eod.  (Ulpianus). 

Itaque  adquisitum  quidem  postea  dominium  aliam 
causam  facit,  mutata  autem  opinio  petitoris  non 
facit.  Utputa  opinabatur  ex  causa  hereditaria,  se 
dominium  habere:  mutavit  opinionem,  et  coepit 
putare  ex  causa  donationis:  haec  res  non  parit 

petitionem  novam:  nam  qualecumque  et  undecumque 

(a)  *ParatMftfUen : L.  159  de  gut  bcmbelt  »ott  bitfer  ginge 
R.J.  (50. 17),  L.  3 § 4 deadqu.  Äeller  § 35. 
vel  am.  poss.  (41.2),  — ©eljt 
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dominium  adquisitum  habuit,  rindicatione  prima  in 
judicium  deduxit. 

Söeibe  ^äfften  tiefer  «Regel  f ollen  nun  noch  in  ber  3ln* 
wenbung  auf  einzelne  gälte  nähet  betrautet  werben. 

2)ie  Siegel  für  bie  perfonlidjen  Älagen  wirb  in 
folgenben  Slnwenbungen  anerfannt.  9Benn  3emanb  einen 
befhmmten  ©claben  au«  einet  (Stipulation,  aufetbem  aber 
auch  au«  einem  Skrmädjtnifc  ju  forbem  hat,  fo  ftnb 
5Diefeö  jwei  ganj  betriebene,  bon  einanber  unabhängige 
«Rechte.  SBitb  alfo  bie  Älage  auf  ba«  eine  biefer  «Rechte 
nbgcwiefen,  fo  fann  ber  fpäteren  Älage  auf  ba«  anbere 
«Recht  bie  Ginrebe  ber  «Rechtffraft  nidht  entgegengefefct 
werben  (b).  — Gben  fo  bethält  eö  fich,  wenn  3emanb 
^unbert  juerft  au«  einem  SDatleljen  einflagt,  unb  bann, 
nachbem  er  mit  jener  Älage  abgewiefen  worben  ift,  bie« 
felben  $unbert  au«  einem  gibeicommif  (c). 

Fi  erat  in  6 brücft  bie  h*«r  füf  bie  perfön  liehen  Ätagen 
aufgejiellte  Sieget  fo  au«:  bie  (Einheit  ober  ffierfchiebenheit 
beiber  Älagen  beruhe  auf  bet  causa  proxima  actionis  (d). 
2)kfe  nähere  tBeftimmung  würbe  ftch  etwa  in  folgenber 
2lnwenbung  Wirffam  jetgen.  SBenn  ber  SRiether  eine« 
$fetbe«  biefe«  angeblich  befchäbigt  haben  folt,  fo  hat  bet 
ISermiethet  gegen  ihn  jwei  berfchiebene  Ätagen,  au«  bem 

(b)  LAS  de  obl.  et  act.  (44. 7),  (44. 2).  £>ie  (Srflätutig,  bie  $ u <$  t a 

Gajus  IV.  § 55.  »on  biefem  Suebnuf  giebt  (9Hjettt. 

(c)  £.93  §1  de teg.3  (ZZ.un.),  SRufeum  II.  252.  253),  halte  ich 
L.  28  $ 13. 14  delib.  leg.  (34.3).  nicht  für  richtig. 

(d)  L.  27  de  exc.  r.  jud. 
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SRietbbertrag,  unb  aus  bem  befchäbigten  ©gentium  (a.  L. 
Aquiliac).  SQBirb  habet  feie  eine  biefer  Klagen  abge»iefen, 
fo  fönnte  man  glauben,  bie  anbete  fep  nicht  auögefc^loffett, 
»eil  in  biefer  ba$  Siecht  au$  einem  anberen  ©ntfiebungS* 
gtunbe  abgeleitet  »erbe.  Sillein  bie  causa  proxima  actionis 
ifl  bie  33efdj>äbtgung.  2Birb  biefe  rechtSfräftig  bemeint,  fo 
ift  biefe  Verneinung  auch  für  bie  j»eite  Älage  entfcpcibenb. 
Die  »abte  ©ränje  für  bie  S^läfflgfcit  bet  ©inrebe  lann 
baljer  fsiet , »ie  überall,  nur  banacp  beurteilt  »erben,  ob 
in  beiben  Älagen  biefelbe  Slechtöfrage  jtun  ©runbe  liegt. 

Der  folgenbe,  bon  Ulpian  erzählte  9led^itöfall  ^at  unbe* 
grünbete  3»eifel  an  ber  allgemeinen  Slnerfennung  ber  hier 
abgebanbelten  Siegel  beranlafjt.  ©in  ©clabe  batte  »on 
feinem  ^errn  Auftrag  jur  güljrung  bon  zweierlei  @e* 
fcpäften  erhalten:  jurn  SBetrieb  eines  ©elbanbelö,  unb  jur 
Slufnabme  bon  Darlehen,  ©in  ©laubiger  batte  il)m  ein 
Darleben  gegeben,  inbem  er  itrigermeife  annabm,  baf 
baffelbe  jum  ©etbanbel  berwenbet  »erben  foBte,  unb  batte 
nun  gegen  ben  Ferrit  bie  institoria  actio  »egen  beS  Sluf« 
trag«  ju  biefem  .^janbelSbetrieb  angefteßt.  Siacpbem  er  ab« 
gewiefen  »orben  »ar,  »oßte  er  bon  Steuern  Hagen,  inbem 
et  fitb  barauf  bejog,  baf  ber  Selabe  auch  jut  Slufnabme 
bon  Darlebnen  überhaupt  ermächtigt  »at.  ©igentticp,  fagt 
Ulpian,  ifi  bie  ülage  confumirtj  bennocb  muf  ibm,  nach 
3ulian’S  (richtiger)  Semerfung,  eine  utilis  actio  geftattet 
»erben  (c).  — Der  ©runbfafc  ber  ©onfumtion  führte  hier 
(e)  L.  13  pr.  de  mstit.  aet.  (14.  3). 
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auf  bie  3ulaffung  bet  (Sinrebe,  weil  bie  zweite  Älage,  bet 
gönn  nad),  eine  SBiebetljofung  bet  früheren  war.  SlUein 
nad?  bet  neueten  2lu6bilbung  bet  exceptio  rei  judicatae, 
b.  h.  nacf)  bem  ©runbfaß  bet  eadem  quaestio,  mußte  bie 
(Sinrebe  oetworfen  werben,  weil  bet  frühere  Kicktet  nut 
bie  SSetwenbung  beS  ©elbeS  jum  Delßanbel  oetneint  hatte, 
womit  bie  gegenwärtige  Sinnahme  eineö  im  Auftrag  beS 
©ctaoen  liegenben  3)arlet)en6  nid?t  im  9Bibetfprudf>  fleht 
3n  biefet  (Sntfdjeibung  liegt  alfo  nur  eine  bet  aud?  fonfi 
botfommenben  ©puren,  baß  allmälig  bie  neuere  ©eftalt  bet 
exceptio  rei  judicatae,  wo  fte  mit  bet  älteren  in  SBiber* 

fhceit  fam,  in  ben  gerichtlichen  (Sntfcßeibungen  oorgejogen 

* 

würbe  (f). 

, 2)ie  Siegel  für  bie  Älagen  in  nm  ging  baßin,  baß 
ungeachtet  ber  Sßerfchiebenßeit  beS  (SrwetbSgrunbeö,  woraus 
ber  Äläget  in  beiben  Älagen  fein  Siecht  ableitet,  bie  (Sin* 
rebe  ber  StecßtSfraft  bennoch  auf  bie  fpätere  Älage  anwenb* 
bar  fepn  foll.  2>ie  oben  abgebrucften  entfcßeibenben  ©teilen 
reben  allerbingS  junächft  nur  oon  ber  (Sigembumöllage  unb 
bem  (Srwerbe  beS  (Sigentbumö;  allein  bie  erfte  unter  jenen 
©teilen  fpricht  hoch  bie  Siegel  allgemein  auö  für  alle  ac- 
tiones  in  rem,  unb  eS  hat  feinen  3weifel,  baß  ber  ganje 
3nßalt  jener  ©teilen  eben  fowoßl  auf  bie  (Srbred?töf(age, 


(f)  Äelter  580.  Ä'ie-- 
ru  fff  <§.  263.  «ßgf.  oben  $282. 
— $>ie  exceptio  rei  judicatae 
loutbe  in  biefent  galt  oßne  3»etf«i 
butd?  «int  doli  replicatio  «nt= 


fröftet,  unb  auf  bieftm  Sffiege 
loutbe  bem  Kläger  ein  günftiger 
(Srfotg  feinet  Älage  »erfdjafft 
(„ utilem  ei  actionem  compe- 
tere  ait“  ). 


Digitized  by  Google 


§.  300.  Qintebe.  Setf<biebenbeit  bea  (ättoerbagtunbea.  459 

* 

als  auf  bie  SigenthumSflage,  Slnmenbung  finbet.  Sine  93  e« 
flätigung  biefer  Sebauptung  finbet  ft  cf)  in  einet  ©teile  beS 
SauluS,  bie  auf  mancherlei  SBeife  mifmerßanben  morben 
ift  (g).  3n  einem  Uejiament  mar  fiit  ein  ©echStljeif  beS 
SermögenS  jum  Stben  eingefefct  morben  ein  Sermanbtet 
beS  Serftorbenen , bet  als  3nteftaterbe  auf  bie  Raffte  bet 
Srbfchaft  Slnfpruch  gehabt  haben  mürbe.  3)iefet  flagte  alö 
3nteftaterbe  gegen  einen  gleichfalls  eingefefcten  Seftfcer  bet 
Srbfchaft  auf  bie  <£>älfte , inbem  et  baS  Üeftament  als  um* 
gültig  anfocht;  et  mürbe  abgemiefen,  unb  mollte  nun  alö 
SeftamentSerbe  gegen  benfelben  Seftfcet  baS  ihm  angemie« 
fene  ©e(f)Stbeil  einflagen.  5J?auluS  fagt,  biefe  jmeite 
Älage  fety  burch  bie  Sinrebe  bet  SiechtSfraft  auSgefchloffen. 
Darin  liegt  bie  Slnerfennung,  baf  biefe  Sinrebe  anmenbbat 
ift,  auch  menn  beibe  SrbrechtSflagen  auf  »ergebenen  St« 
metbSgrünben  bet  Stbfchaft  beruhen,  bie  etfle  auf  bet  Ser« 
manbtfchaft,  bie  jmeite  auf  einem  Jeftament. 

SRut  aus  ÜJiihöerfiänbnih  ift  auf  biefe  Sieget  eine  ©teile 
beS  Ulbian  bezogen  motben,  bie  hier  genau erflärt  metben 
muh,  weil  ftch  an  bie  irrige  Sluffaffuitg  betfelben  manch« 
bebenfliche  Strtljümet  angefnüpft  haben  (h).  SS  mar  ein 
SÄann  geworben  unb  hotte  fomohl  ein  Üeftament  für  ftch 
felbft,  als  ein  Supitlarteftament  für  feinen  unmünbigen 


(g)  L.  30  pr.  de  exc.  r.  jud. 
(44.2).  ©gl.  £ e 1 1 e t ©, 288. 289. 
— 3n  atiberer  ©ejieljung  ift  biefe 
©teile  fdicn  oben  benufet  werben. 
$ 209.  k. 


(h)  L.  1 1 pr.  de  exc.  r.  jud. 
(44. 2).  ©on  biefer  ©teile  Ijanbeln 
Äeller  ©.  290.  580.  ©udjta 
SRI)««-  SWufeum  II.  264.  III.  483. 
Äierutff  ©.  261.  262. 
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©ofjn  hinterlaffen.  Balb  barauf  ftarb  auch  bet  ©ol)n,  unb 
nun  flagte  beffen  SDtutter  alb  Snteffaterbin  au«  bera  %vc* 
tuÖianiföen  ©enatu«confult  gegen  ben  Beftfcer  bet  Grb* 
fdfaft,  inbem  fte  behauptete,  ba«  Seflamcnt  i£)reö  SJlanne« 
fep  rumpirt,  unb  babutcp  zugleich  ba«  sßupitlatteftament 
ihre«  ©ohne«  ungültig  geworben.  SDa  ftd)  biefe  Be- 
hauptung al«  falffh  erwie«,  fo  würbe  fte  abgewiefen.  211« 
ober  nunmehr  ba«  ^upillarteftament  eröffnet  würbe,  fanb 
ftdp  bar  in  gar  fein  ©ubftitut  »or,  unb  nun  wollte  bie 
SJhitter  normal«  al«  3nteftaterbin  gegen  benfelben  Beft|et 
flagen.  Sieratiu«  fagt,  bie  Ginrebe  bet  Stechtöfraft  flehe 
ihr  entgegen,  uub  auch  Ulpi an  hält  2)ie[e«  an  fich  für 
unzweifelhaft,  giebt  jebocp  in  ben  ©cplufiworten  noch  eine 
8lu«hülfe  an,  bie  ben  wichtigfien  Zfyixi  ber  ganzen  ©teile 
enthält.  Ghe  1$  aber  biefe  ©chlufworte  erfläre,  will  ich 
juuot  ben  ®eftcht«punft  für  ben  bi«her  bargetegten  ©ang 
be«  ganzen  9te<ht«fall«  fefizuftellen  fuchen.  99?an  hat  bie 
©ache  fe  aufgefafjt,  al«  hätte  bie  Sttutter  zwei  Erbrecht«* 
flagen  au«  »erfchiebenen  (StwerbBgrünben  bet  Grbfchaft 
»erfucht,  woburch  biefe  ©teile  in  Berbinbung  mit  ber  fo 
eben  abgehanbelten  ERechtöregel  fommen  würbe ; 3)iefe«  ift 
jeboch  offenbar  nicht  richtig;  »ielmeht  war  bie  erffe,  wie  bie 
Zweite  Älage  eine  unb  biefelbe  hereditatis  intestati  petitio, 
nur  mit  »erfchiebenen  »orgebrachten  Siech  tfertigung«grün» 
ben  (i).  2)er  erffe  Siech t«ftreit  war  aber  fehlest  geführt 

(i)  2)ie  ©(ptitfjtoorte  btt  Stellt:  egit  rupti  testamenti,  entfdjetben 

quae  unam  tantum  causam  für  feint  bteftt  btibtn,  an  ft<h 
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unb  entfetteten  worben.  3>ie  Klägerin,  bie  einett 

an  ftef)  ganj  unzweifelhaften  Snteftaterbanfprucl)  f^tte, 
burfte  gar  niefet  abgewiefen  werben,  beöot  ba8  fßuptllar* 
ieflament  eröffnet  war  (k).  — 3$  fomme  nun  ju  ben 
(©tflufjworten  ber  ©teile,  worin  Ulpian  folgenbe  $lu$* 
hülfe  in  Sfuöftcbt  fietft:  sed  ex  causa  succumnduin  erit 
ei,  quae  unain  tantum  causain  egit  rupti  testamenti.  SDiefe 
Söorte  pflegen  fo  aufgefdfjt  ju  werben,  bajj  e$  hart  unb 
unbillig  fepn  würbe,  wenn  bie  »orige  Klägerin  wegen  i^rer 
unöorftcptigen  fßrojefjfüfjtung  leiben  follte;  bal)er  mit  ff e fte 
9tefiitution  gegen  bie  fRedftöfraft  ermatten.  Sfatürlicf)  jeigt 
man  ftd)  nun  geneigt,  eine  folcfe  fReftitution  überall  ein* 
treten  ?u  laffen,  wo  bie  (Sinrebe  bet  fRecptöfraft  einem 
Äläget  befonbeoe  fftadjtffeüe  Probt.  — 5)iefe  Sebre  mag 
milbe  unb  billig  fepeinen;  aber  eö  ijl  unleugbar,  bafi  bamit 
ber  ganje  ©ewinn  au$  bem  ©tunbfafc  ber  fRecptöfraft,  bie 
ganje  bamit  »erbunbene  fRecptöfuperbeit,  fo  gut  alö  »er« 
nicktet  feptt  würbe.  Sltleö  wäre  in  ber  £f)at  ber  unbe< 
fepränften  2Billfül)t  beö  fRicpterö  überlaffen,  unb  eö  ift  gar 
niept  benfbar,  bafj  Ulpian  ganj  »orübergelfenb,  in  wenigen 
Sßorten,  bie  gattje  Sebre  »on  ber  füecptöfraft,  bie  gerabe  et, 


benfbareit  (Stflärungeu,  ba  fte  eben 
fo  gut  ben  jloei  betriebenen  {Ree^t* 
fertigungOgtnnben,  a(6  ben  jtbei 
betriebenen  .Klagen , berfianben 
werben  tonnen.  (fine  actio  rupti 
testamenti  giebt  e«  ja  oijneffin 
nidft,  fonbern  n«t  eine  heredi- 
tatis  petitio , ju  beten  Oiedjtfet* 


tigung  bet  .Kläger,  unter  bielen 
anbeten  ©rünben,  audj  barauf  ftd) 
berufen  tann,  baß  ein  Xeftament 
ruptum  fei). 

(k)  L.  1 $ 1 testam.  quetn- 
adm.  aper.  (29.  3),  L.  6 de 
transaet.  (2. 15). 
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not  allen  Sinteren,  mit  großer  Sonfequenj  burctjgefü^tt  t>«t, 
foCte  manfenb  gemalt  Ratten.  — (Sine  fjifiorifcfye  (Srliarung 
tiefet  SBorte  liegt  allerbtngö  nat)e.  $ux  3«t  beö  Ulpian 
Ratten  grauen  einen  allgemeinen  Slnfprud?  auf  fHefütution, 
wenn  fte  butcff  9tecbtSunmijfenl)eit  in  9?ad?tl)eil  gerieten, 
unb  jmat  befonberö,  wenn  biefe  fRecbmunmiffenfyeit  bei 
fc$äblic§en  ^»anblungen  ober  Unterlaffungen  in  einer  *ßto* 
3efjfüt)rung  maljrgenommen  mürbe'  (l).  2)ap  aber  bie  grau, 
bon  melier  ffiet  bie  9lebe  ifi,  burcf>  9iedjt$unmijfenljeit 
ben.SSerluft  beö  etfien  ffjtojeffeö  ftd)  jugejogen  t>atte,  ift 
fdjon  oben  gezeigt  morben.  33ielleic$t  Ifatte  alfo  Ulpian 
auöbrücftic^  gefagt,  baf?  ber  grau  biefe  fRefiitution  megen  , 
ib>reö  ©efcfj(ed?t$  gegeben  merben  muffe,  unb  bie  (Sompila* 
toren  fyaben  biefe  (Srmäffnung,  megen  beö  hierin  »erän* 
betten  9ted?tö,  vertilgt  (m).  Slllerbingö  fann  biefe  t>ifto- 
rifdffe  (Srliarung  auf  bie  Stelle,  mie  fte  alö  99eftanbtt)eil 
be$  3uftinianifd?en  Olec^tö  »ot  unö  liegt,  nic^t  angemenbet 
merben.  SUlein  audj  Ifier  mirb  ber  ganae  ©cblujjfafc  bo# 
nur  baburcb  mistig  unb  gefäfjrlid? , bafj  manche  Sluöteger 
bie  SBorte:  ex  causa,  auf  eine  unbefdjränlte  SBiUlüljt  beö 
3?idf>ter0  in  ©eftattung  einer  milben  S'Zac^fcr^t  beuten. 
(Sben  fo  nal)e,  unb  no$  näfyet , liegt  eö  aber,  bie  SBorte: 

(l)  33gl.  oben  33.3  @.432  unb  Ijeijjt;  si  ea  persona  sit,  quae 

@.  384  (3tuni.  XIX.),  @.  427  ignorare  propter  rusticitatem, 
(SKunt.  XXIX).  vel  propter  sexutn  femininum, 

(m)  93ieüeid)t  tjatte  Ulpian  jus  suum  possit.  2)it  SBtränbt* 

gefdjtieben:  sed  sexus  causa  rung  »on  sexus  causa  in  ex 

succurrendum  erit  ei,  fo  ime  ti  causa  io«  bann  fefjt  einfach  unb 
in  L,  2 § 7 de  j.  fisci  (49. 14)  Utdjt. 
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ex  causa,  fo  ju  etflären:  wenn  überhaupt  ein  fonft  begrün* 
betet  Keftitutionögrunb  (etwa  SWinberjähtigfeit , Settug 
u.  f.  w.)  »orliegt.  Kadj  biefet  (Stflätung  ift  bev  beiläufig 
hingeworfene  @a$  pocpftenö  trivial , aber  webet  irrig  noch 
gefährlich- 


S3i6f>et  ift  bie  Kegel  bargefiellt  Worben,  fowofjl  für  bic 
petfönlichen  Klagen,  als  für  bie  Klagen  in  rem.  Sei  biefen 
lebten  Älagen  aber  fommen  jwei  wichtige  Ausnahmen  in 
Setracpt,  in  welchen  bie  (Sinrebe  für  ben  goß  eines  an- 
deren (SrwerbSgtunbeS  eben  fo  auSgefcploffen  bleiben  mujj, 
Wie  fte  fcpon  tn  ber  Kegel  für  biefen  galt  bei  ben  perfön* 
Udpen  Klagen  ohnehin  auSgefdftoffen  ift.  Diefe  SluSnahmeti 
beziehen  ftcp  auf  ben  galt  ber  causa  superveniens  unb  auf 
ben  ber  causa  adjecta  ober  expressa. 

a.  Causa  superveniens. 

SBenn  eine  QjigentfjumSflage  abgewiefen  wirb,  weil  ber 
Äläger,  nach  bem  SluSfptucp  beS  KidfterS,  fein  (Eigentum 
hat,  fo  barf  bie  Äiage,  nadf  ber  oben  aufgeftellten  Kegel, 
felbft  bann  nicht  erneuert  werben,  wenn  jtch  bet  jfläger 
auf  einen  anberen  (SrwetbSgrunb , als  ben  ber  früheren 
Älage  jum  @runbe  liegenben’,  berufen  wollte.  2>ie  (Sr- 
neuerung  ber  Älage  aber  ift  if)m  auSnahmSweife  erlaubt, 
Wenn  bet  behauptete  anbere  Erwerb  er  ft  nach  Seenbigwtg 
beS  erften  Kecfjtöftreiteö  eingetreten  fepn  foll  (n). 

(n)  L.  11  § 4.  5 de  exc.  r.  einem  OJedftSflteü  über  bie  grev 
jud.  (44.  2).  — (Sbenfo,  wenn  in  Ijeit  bet  ©flase  für  frei  erflärt 
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©ben  fo  »erteil  e8  ftd),  wenn  bie  fnUjere  Sl&weifung 
nic^t  auf  ba8  fehtenbe  (Stgentfyum  be$  Kläger«,  fonbetn 
auf  ben  fehtenben  ©eft$  beö  SBefiagten  gegrünbet  war,  ber 
klaget  aber  beraubtet,  ber  bamal8  fe^tenbe  Söefijj  fety  nach 
bem  6nbe  be8  früheren  9iecf)t8ftreit8  an  ben  33eftagten  ge* 
fommen  (o).  . . 

Senn  ferner  eine  (grbrec^töflage  abgewiefen  wirb,  wett  ' 
ber  Siebter  annintmt,  ber  Äläger  fei  niebt  @rbe,  unb  nun 
eine  neue  ©rbrcchtöfiage  au$  einer  erft  fp&ter  eingetretenen 
Erwerbung  be8  (Srbrecbtö  abgeleitet  wirb,  fo  fott  biefe  neue 
Älage  burct)  bie  Qsittrebe  ber  5Re<ht$fraft  nicht  auögefchloffen 
fe'm  (p). 

Der  ©risnb  biefer  Stuänafime  liegt  in  ber  oben  aufge* 
fteltten  Siegel,  baf  jebeö  Urtf)eit  ftetö  nur  (Stwa$  auöfprechen 
wiU  unb  fann,  für  ben  ßeityunft  in  welchem  e8  ertaffen 
wirb  (§  292.  k.  1.).  Sitte  fpäteren  Steuerungen  bet  «Rechts* 
»erbattniffe  liegen  batjer  gattj  auf  er  feinem  SSereicf,  unb 
e$  fann  atfo  auch  nicht  auf  ben  (Srfolg  einer  Ätage  ein* 
würfen  „ bie  eine  fotctie  fpätere  Slenberung  jum  ©egen* 
fianb  h«t. 

Segen  ber  burdhgteifenben  Slttgemeinheit  biefeö  ©runbeS 

irirb,  nachher  «ber  fein  früherer 
®egner  ba«  (Sigeutfjtmi  biefe«@f(a* 

»eti  burefc  Srbfdjaft  ober  auf  irgenb 
eine  anbeve  ffieife  nurHicb  eruurbt; 

35iefem  gebt  bie  dintebe  nicht 
entgegen.  L.  42  de  lib.  causa 
(40.  12); 

(o)  L.  17  de  exc.  r.  jud. 


(44. 2).  — $a(fetbe  rnufj  behauptet 
toerben , wenn  eine  drbredjt«f(age, 
aber  eine  a.  ad  exhibendum  blo« 
toegett  be«  feljlenben  93eft^e<5  ab* 
getoiefen  toar.  L.  9 pr.  L.  18 
eod.,  L.  8 pr.  ratam  rem  (46. 8). 

(p)  L.  25  pr.  de  exc.  r.jud. 
(44.  2). 
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würbe  bcrfctbc  nicf)t  blo6,  wie  t>ier  behauptet  wirb,  auf 
Älagen  in  rem,  fonbern  eben  fo  au  cf)  auf  perfönltche 
Älagen  Ulnwenbung  finben  fönnen.  Sei  biefen  aber  fehlt 
eö  meift  be$ wegen  an  einem  93ebürfhijj,  weif  bei  ihnen  bie 
ganj  anberS  faulenbe  Segel  eine  folc^e  2lu6nafyme  ohnehin 
entbehrlich  macht,  dennoch  fornmen  hier  feltnere  gatte  »er, 
worin  ein  foldfeö  93ebürfnif5  eintritt,  unb  bann  ifi  auch 
bie  üfnwenbung  bet  angegebenen  2lu$nahme  ganj  unbe= 
benffich.  — SBenn  alfo  $.  99.  aud  einem  bebingten  SSertrag 
oor  Eintritt  ber  99ebingung  gcffagt  wirb,  fo  ipt  ber  Äläget 
abjuweifen.  üritt  aber  nachher  bie  99ebingung  ein,  fo 
fann  bie  frühere  Älage,  ungehmbert  bur<h  bie  (Sinrebe  bet 
Sech^fraft,  wieberholt  werben  (q). 

b.  Causa  adjecta  ober  expressa. 

2)er  ©inn  biefer  Sfuönahme  geht  bahin,  baf  eö  bem 
.Klaget  frei  fleht,  feine  Klage  in  rem  auf  einen  einzelnen, 
beflimmten  ©twerbSgrunb  (j.  93.  Srftfcung  bei  bem  (Sigen* 
thum,  Xeftament  hei  bem  (§rbre<ht)  ju  befchtänfen.  ®a$ 
hat  für  ihn  ben  Sachtheil,  bafj  er  im  Sauf  be$  SechiS* 
ftreit$  nicht  jum  SBeweife  einfö  anberen  ©rwerbögrunbeö 
übergehen  fann:  ben  IBortheil,  bah  bie  Slbweifung  kfß 

(q)  L.  43  §0  de  aedil.  ed.  berfönltdje  .Klage  bloO  Wegen  einet 
(2t.  1). — ©ben  fc,  Wenn  wegen  ©intebe  abgewiefen  würbe,  bereit 
ber  bebingten  ©halb  nicht  bie  ®runb  burdj  ein  fpätercä  ©teigntfi 
©djulbllage , fonbern  bie  weggeräumt  wirb.  JL  Z de  exc. 

Jarftage  angefteUt  unb  abgewiefen  r.  jud.  (44.  2),,  L.  15  de  obt. 
Werben  ifl.  L.  13  8 5 de  pign.  et  aet.  (44.  7). 

(20.  1).  — ©ben  fo,  wenn  bie 

vi.  30 
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nkht  fjinbert,  fünftig  bie  ftlage  ju  erneuern,  inbem  er  fte 
.alSbann  auS  einem  anbeten  (StwerbSgrunb  ableitet  (r). 

3)utch  tiefe  SluSnalfme  wirb  ballet  bie  Slnwenbung  bet 
Siegel  felbfl  auf  bie  gälte  befdjränft,  worin  bie  etfie  Ätage 
auf  baS  ©igenthum  ober  baS  ©rbrecht  im  2HIgemeinen, 
ohne  ^inaufügung  eines  einzelnen  ©rwetbSgtunbeS,  ange* 
Pellt  wirb. 

ha  jeboch  biefe  zweite  2luSnaf)tne  neuerlich  jum  ©egen* 
Panb  eines  lebhaften  Streites  geworben  ift,  beffen  ®ar* 
Peilung  ffier  ben  3ufcunmenl)ang  allaufefjr  unterbrechen 
Wörbe,  fo  ip  bie  Prüfung  biefer  Streitfrage  in  bie  58ei* 
läge  XVII.  »erwiefen  worben. 


§.  301. 

i 

öinrebeber  CR e t« f raf t.  ©ebingungen.  Dicfelben 

©erfone  tt. 

2)i'e  zweite  Sebingung  für  bie  Slnwenbbarfeit  ber  (Sin* 
rebe  ber  JRechtSfraft  (§296)  bePefp  barin,  baff  bief eiben 
fßerfonen  als  Parteien  in  bem  ^weiten  SReclftspreit  er* 
f (feinen  muffen,  unter  welchen  ber  frühere  fRechtSftreit  ge* 
führt  worben  ip,  ober  in  bet  fubjectl&en  3bentität 
beibet  Klagen  (a).  2Bo  biefe  33ebingung  feljlt,  wirft  bie 


(r)  L.  11  §2.  L.  14  § 2 de 
exc.  r.  jud.  (44.  2). 

(a)  L.  3.  L.  7 § 4 de  exc. 
r.  jud.  (44.  2)  „ inter  easdem 
pcrsonas“  (abgebrucft  oben  § 206 
€>.417).  L.  1 eod.,  L.  63  de 


re  jud.  (42.  1),  L.  12  de  jurej. 
(12.  2),  L.  1 C.  inter  al.  acta 
(7. 60),  L.ZC.de  exc.  (8.  36).  — 
Über  biefen  ©egenftanb  ijl  im  Ätt* 
gemeinen  ju  vergleichen  Äe It er 
§ 44.  45.' 
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©nrebe  ni$t,  fo  baft  alfo  in  jebem  fpäteren  -fRec^töfireit 
eine  britte  ©etfon  auö  bem  frusten  tedfjtäfräftigen  Urteil 
Weber  Stecpte  geltenb  madj;cn,  nod)  einer  ©erbinblid&feit 
unterworfen  werben  fann  (b). 

3)iefe  Siegel  ift  »on  befonbetet  ÜÖid^tigfeit  bei  ben 
Älagen  in  rem.  2)cnn  ba  baö  (gigentfjum,  unb  eben  fo 
audfj  baS  drbred^t,  alö  eine  allgemeine,  gegen  3eben  wirf* 
fame,  (Sigenfd^aft  be$  ©erecf;tigten  gebaut  wirb,  fo  liegt 
ber  ©ebattfc  fef)r  naf)e,  baf  bie  recptSfraftige  ©ejafyung 
ober  ©ernetnung  biefer  (Sigenfdjaft  eben  fo  allgemein  für 
unb  wiber  alle  SJienfdjen  il)rc  SBirfung  äußern  mitffe. 
2>ennocf>  »erhält  eö  ft  cf)  bamit  gan$  andere.  2)aö  SBefen 
ber  Siedjtefraft  befielt  in  einer  giction  ber  2Baf)tl)eit  für 
baö  gefproepene  Urteil  (§  280).  2luf  bie  SInwenbung 
biefer  giction  erwirbt  bie  obftegenbe  Partei  ein  Siedet  gegen 
bie  unterliegenbe,  unb  fo  l)at  ba$,  auö  bem  Urtfjetl  ent* 
fprlngenbe  9tedjt$t>erl)ältnif»  »öltig  bie  Siatur  einer  Obfiga* 
tlon,  unb  wirft  bat)er  niept  auf  frembe  ©etfonen,  bie  etwa 
auf  baffelbe  (Sigentljum  ober  (Srbred)t  2lnfprud(j  machen 
mosten  (c).  — ©ei  ben  perfönlicf;en  Klagen,  beten  ©egen* 


(b)  L.  2 C.  quih.  res  jud. 
(7.56).-  „Res  inter  alios  judica- 
tae  neque  emolumentum  afferre 
his,  qui  judicio  non  interfue- 
runt,  neque  praejudicium  so- 
lent  irrogare.  “ 

(c)  L.  63  de  re  jud  (42.  1) 
„. . . Diversa  causa  est,  si  fundum 
a te  Titius  petierit,  quem  ego 


quoque,  sed  non  ex  persona 
Titii,  ad  me  pertinere  dico. 
Nam  quamvis  contra  Titium, 
me  sciente,  judicatum  sit, 
nullum  tarnen  praejudicium 
patior : quia  neque  ex  eo  jure, 
quo  Titius  victus  est,  vindico, 
neque  potui  Titio  intercedere, 
quo  minus  jure  suo  utatur.  “ 

30  * 
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ftanb  ein  Kecf>t6t>erhältnifi  jtmfdjen  j»ei  beftimmten  fyet* 
fonen  ift,  lann  in  ben  meifien  gätlen  felbft  ein  folget 
3»eifel  gar  nicht  ewtfteEjen , fo  bafi  ^iet  jene  Kegel  oon 
geringerer  2Bi<htigfeit  ift.  2)od)  lommen  aucf)  babei  gälle 
»or,  »otin  fleh  biefelbe  »itffam  jeigt.  Sßenn  nämlich  ein 
©laubiger  ober  <5cf)ulbnet  fiirbt,  unb  mehrere  grben  hinter# 
läfit,  fo  gel)t  auf  jebeu  geben  ein  beö  KechtötierhäÜ* 
ntffeS  über,  welcher  bann  ©egenflanb  eine«  felbflfiänbigen 
Kecht«jlteiie«  für  biefen  grben  »erben  fann.  2)aö  Urteil 
über  biefen  Kechtöflreit  foH  nun  auf  ben,  bem  anberen 
grben  jufommenben  %$t\i  beö  Ke<ht«»erhältniffe«  feinen 
ginflufi  b«6en,  obgleich  biefe«  utfptünglich  ein  ungetrennte« 
©an je  »at,  unb  bat>er  bie  ©rünbe  bet  gntfcheibung  metfi 
genieinfame  fet>n  »erben  (d). 

SBoltte  man  bie  hier  aufgefiellte  Kegel  in  aller  Strenge 
geltenb  machen,  fo  ttürbe  baburcfj  bet  ©ebraucb  bet  gilt* 
rebe  fetyt  eirtgefc^ränft  »erben.  3hre  bwftifche  Söidjtigfeit 
beruht  baber  gtofetüh«tl«  auf  einigen  gr»eiterungen  ber 
Kegel,  bie  nun  noch  barjufteUen  ftnb. 

2> iefe  gr»eiterungen  ftnb  Bon  zweierlei  2lrt.  3)ie 
meifien  unb  »ichtigften  beruhen  auf  ber  9ln»enbung  be« 
allgemeinen,  fd»n  anber»ärt«  begrünbeten,  Succeffum«* 

(d)  L.  22  de  exc.  r.  jud.  judiciis  yertitur , tarnen  per-  ' 
(44.  2).  „Si  cum  uno  herede  sonarum  mutatio,  cum  quibus 
depositi  actum  sit,  tarnen  et  , singulis  suo  nomine  agitur, 
cum  cefceris  heredibus  recte  aliam  atque  aliam  rem  facit,“ 
agetur,  nec  exceptio  rei  judi-  L.  63  de  re  jud.  (42.  1),  L.  2 
catae  eis  proderit : nam  etsi  C.  guti.  res  jud.  (7.  56). 
eadem  quaestio  in  onutibus 
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uerßältniffeö;  »ir  fönnen  biefe  ©Weiterungen  natürlid&e 
nennen.  Slnbere  bagegen  berufen  auf  befonbetett  93ot* 
fünften,  f)erbeigefüt)rt  burcf)  ba6  eigentümliche  23ebürfnif 
einzelner  9ie^Winfittute ; biefe  »erben  wir  alö  pofitibe 
©Weiterungen  ju  bejeitfmen  tjaben. 

I.  Natürliche  (Erweiterungen. 

2)ie  ©intebe,  alö  Sßitfung  ber  9tec^tdfraft,  faß  ftd? 
nicht  blöd  auf  bie  früheren  Parteien  felbft  begehen, 
fonbern  auch  auf  bie  ©ucceffoven  biefet  Parteien  (e). 

a.  CDiefer  ©a&  gilt  fow>of)l  für  baö  Nedjt  ber  obfte* 
genben,  alö  für  bie  93erbtnblicf>feit  ber  unterliegenben 
Partei  auö  bem  früheren  Urtßeil. 

b.  (St  gilt  forooßl  für  bie  Unittetfalfucceffton,  alö  für 
bie  ©ingularfucceffton  (f). 

güt  bie  Unitterfalfucceffton , inöbefonbere  für  bie  ©eben 
ber  urfprünglidben  Parteien,  verfielt  er  ftch  fo  feßt  »og 
felbft,  baf  er  babei  nicfyt  befonberö  ermähnt  ju  »erben 
bflegt.  SJtan  fann  bafjin  unter  anbern  auch  ben  galt 
regnen,  »enn  ein  ©ol)n  in  väterlicher  ©ewalt  einen 
^Jrojefi  führt  unb  baö  Nedjt  bet  Sinrebe  erwirbt;  biefe« 


(e)  L.  2 C.  de  exc.  (8.  36) 
. . Tel  successoribus  ejus.  “ — 
3«  ber  alten  Sefjte  »on  bet  (Son-- 
fumtion  machte  befenbere  ©dntue-- 
rigteü  bie  gtage,  treibe  »etfonen 
eine  Jtlage  in  judidum  bebuaren 
tonnten,  inebefonbete  ob  »rocu= 
ratoren,  Sogntteren  u.  f.  h).  hier- 
auf geben  L.  4 L.  11  $ 7 L.  25 
% 2 de  exc.  r.  jud.  (44.  2). 


»gl.  Äellet  $ 37  — 44.  2>iefe 
@db»ierigfeit  ifl  nid^t  »etbanben 
bei  bet  (Srceftion  in  ibtet  neueren 
©eflalt,  ba  ftcb  Sitte«  auf  bie  all; 
gemeinen  ©runbfäjje  • »on  tedjt«* 
triftiger  Vertretung  im  »tojefi 
jutütffubren  läft. 

(f)  »gl.  über  biefe  »egrtffe 
».  3 $ 103. 
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Stecht  gef)t,  eben  fo  wie  jebet  (Srwerb  be«  ©ohneö,  un- 
mittelbar auf  bei»  Vater  über  (g). 

@ben  fo  aber  ge^t  auch  auf  bie  ©ingutarfuccefforen  baö 
SRecht  unb  bie  Verpflichtung  auö  ber  (Sinrebe  übet  (h), 
inöbefonbere  atfo  auf  ben,  melier  burch  .tauf  in  baS 
SRecht  ber  urfprünglichen  Partei  eingetreten  ift  (i).  dben 
fo,  »nenn  ber  (gigentljümer  einer  ©acfje  Sßrojefj  über  bie# 
felbe  fuhrt,  unb  bann  bie  ©ache  »erpfünbet,  geht  ber 
Vortheil  unb  Vadüheil  auö  bem  redbtöfrüftigen  Urteil  auf 
ben  *J?fanbg[äubiger  über. 

c.  3 euer  ©ah  ifi  nur  wahr,  »nenn  bie  ©ueceffton 
nach  bem  rechtöfrüftigen  Urtfjeil  begrünbet  würbe;  ift  fie 
früher  begrünbet,  fo  . hat  baö  Urteil  feine  rücfmirfenbe 
Äraft  für  ben  ©ucceffor  (k)..  2ßenn  alfo  ein  ©lüubiget 
einen  üheü  feiner  gorberuitg  einem  Dritten  übertrügt,  unb 
hann  für  ben  übrigen  Zb)t\i  gegen  ben  ©chulbner  flagt, 
fo  hat  baö  Urtheil  feinen  ©nfluf  auf  ben  Sefftonar. 

II.  e ßirweiterungen. 

Diefe  haben  bie  SRatur  wahrer  Ausnahmen  bon  ber 
aufgefiettten  Stiegel,  fo  bafj  in  ben  gälten  berfelben  bie 
Vortheile  unb  Vachtheüe  ber  SRechtöfraft  auf  Sßerfonen  be# 
jogen  werben,  bie  in  bem  früheren  SRechtäfireit  nicht  alö 

(g)  L.  11  §8  deexc.  r.jud.  (i)  L.  9 § 2.  L.  11  § 3.  !) 

(44.  2).  de  exc.  r.  jwd.  (44.  2),  L.  25 

(h)  L.  28  de  exc.  r.  jud.  § ü^fam.  herc.  (10.  2),  »gl.  oben 
(44.  2).  „Exceptio  rei  judi-  § 298  i.  — 

catae  nocebit  ei , qm  in  do-  (k)  L.  3 § 1 de pign.  (20.  i), 
minium  successit  ejus,  qui  ju-  L.  29  § 1.  L.  11  § 10  de  exc. 
dicio  expertus  est.  “ r.  jtid.  (44.  2). 
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Parteien  etf offenen,  unb  audf  nicft  in  ein  Succefflong# 
»etfältnifj  $u  jenen  Parteien  eingetreten  ftnb  (1).  3)ag 
braftlfdje  93erf)ditnif  biefer  Slugnafmen  ju  ber  Siegel  läjüt 
ftd?  fo  auöbrücfen;  2)ag  ridfterlicbe  Urtfeil  tnacf)t  in  ber 
Oiegel  jus  inter  partes,  in  biefen  angenommenen  gälten 
jus  inter  omnes. 

sJD?an  fann  biefe  2(ugnaf)men  auf  ben  gemeinfamen 
©eftdjtgpunft  jurücffüften,  bafj  ber  gtembe,  auf  meieren 
bie  SBitfung  ber  ERecftgfraft  bezogen  »erben  foU,  burdj 
eine  bet  Parteien  »ertreten  (refräfentirt)  war  (m).  9?ut 
muf  man  nieft  glauben,  bafj  bamit  ein  butdfgreifenbet 
©tunbfafc  aufgeftellt  wäre,  burdji  bejfen  freie  2ln»enbung 
überall  baö  2)afei;n  folget  Sluenafmen  entfliehen  »erben 
lönnte.  93ielmeft  bleiben  eg  ftetg  nur  einzelne,  pofttiö 
anerfannte  gälle,  unb  eg  follte  burcf  ben  aufgeftellten 
®eftc$tgfmnft  nur  flat  gemacht  »erben,  in  »eitler  93er* 
»anbtfdjaft  jte  unter  einanber  fielen,  unb  aug  »eitlem 
@runbe  für  fte  eine  ab»eid)enbe  93ef)anblung  angemeffen 
gefunbeit  »orben  ift. 

2)ie  einzelnen  gätle  biefer  2luönaf)men  ftnb  folgenbe: 
A.  Klagen,  bie  auf  einen  perfcfnücf en  3ufianb  (status), 
ingbefonbere  auf  ein  93erf)ä(tnif  beg  gamilienrecftg,  ge# 
rietet  ftnb. 

(l)  58gl.  über  biefe  Sluenaljmeu : ba«  (Stforbernifj  eine«  justus  con- 

£ etter  § 4G.  47.  48.  58tacfen*  tradictor,  vo«»on  fegletdj  bri 
boeft  3bentitdt  ber  Stedjtobtr*  mehreren  einzelnen  gälten  bie  Diebe 
bättniffe  $ 20.  fetjn  toirb. 

(m)  Damit  b®n9t  jufammen 
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9?ach  einet  in  früherer  3«t  fef}*  »erbreiteten  SKeinnng 
füllten  alle  Klagen  bet  t)ter  bejeid?neten  2lrt  bie  erwähnte 
befonbete  Statut  haben.  3n  bet  £fjat  fann  Diefe«  nur 
in  folgenbett  jwei  gallen  beraubtet  werben: 

a.  SBenn  bie  rechtmäßige  ©eburt  eine«  Äinbc« , unb 
bie  babtm  abhängige  »ätetticße  ©ewalt,  beftritten  wirb, 
fo  foll  ba«  Urtfjeil  übet  ben  »on  bem  SSatet  geführten 
9tecßt$jiteit  nicht  blo«  für  bie  Parteien,  fettbetn  auch  für 
alte  übrigen  gamilenglieber,  namentlich  füt  bie  ©efdjwifter 
he«  Äinbe« , bie  äöirtung  bet  Otec^töfraft  haben  (n). 

b.  SBenn  übet  ben  3uftanb  eineö  gteigebomen  jroifeßen 
ihm  unb  bem  wirtlichen  Patron,  ober  bem  einjigen  ^rä-- 
tenbenten  be«  Patronat« , ein  9techt«ftrcit  geführt  wirb,  fe 
bringt  beffen  (Sntfcheibung  ben  wirtlichen  3uftMb  eine« 
gteigebomen  ober  greigelaffenen  heroor,  auch  im  Q3ert>ält^ 
niß  ju  allen  frembett  ^erfonen,  j.  S.  wenn  non  ber 
SRögtichteit  einer  rechtsgültigen  @f)e  biefer  fßerfon  bie  t 
grage  entfielt,  ober  bon  ber  gäl)igteit  berfelben,  in  ben 


(n)  L.  1 § 16.  LZ,  L.  3 pr. 
de  agnosc.  (25.  3)  „placet  enim, 
ejus  rei  judicem  jus  facere. rt 
©urd)  tiefe  SBorte  fett  alfo  bi« 
eine  mehr  alt  gewöhnlich  auege- 
bebnte  SBitffamfeii  bet  9Je<bte= 
traft  auegebrüeft  werben,  ba«  jus 
inter  omnes,  im  ©egenfafc  be« 
j»s  iuter  partes.  Sögt,  oben 
$ 28?  e.  — Sinter«  »erhält  ti 
W)  bi«  bei  bet  (Sntfcbeibung  butdj 
®ib,  wobei  e«  (für  ben  tünftigen 
9te^t«flreit  britter  ^erfonen)  beift: 


„veritatem  esse  quaerendam.“ 
L.  3 § 2.  3 de  jurej.  (12.  2), 
Welche  SBorte  ben  ©egenfajj  bil* 
ben  »on : res  judicata  pro  veri- 
tate  accipitur  (f.  bie  folgenbe 
SKote).  — ©ie  abfolute  ffiirfung 
be«  Urteil«  gilt  auch  jum  9la<b-- 
tbeil  be«  SBater«,  j.  ©.  bei  bem, 
gegtn  eine  britte  Werfen  angeflett- 
ten  3nttrbict  de  liberis  exhibeu- 
dis.  L.  1 § 4 de  lib.  exhib. 
(43.  30).  * 
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(Senat  ehtjutreten,  ober  öon  ben  SSerfyaUnifJen  be6  ©rh* 
rtdbtä  (o).  • 

3n  allen  übrigen  gälten  (riebet  jgfagen  gilt  bagegen 
bij  erwähnte  auögebefjntere  SBitfung  beö  ttrtfjeite  nicht; 
»ietmefjr  bleibt  e6  für  (te  bei  ber,  auf  bie  Parteien  6e« 
febräntten  SBitfuitg.  2 )a6  Urtbeil,  welches  einen  Sclaöen 
für  frei,  ober  einen  gteigelaffenen  für  einen  greigebotnen 
eeflärt,  fgnbert  baber  eine  britte  fßerfott  nidbt,  benfetben 
als  bera  Sclaöenrecbt  ober  bem  ^atronötbreebt  unter« 
»orfen  in  2lnfprucf>  ju  nehmen  (p). 

216er  audf)  in  jenen  beiben  befonbeten  gälten  foll  bie 
2luSnabme  nur  unter  fotgenbeu  SBebingungen  eintreten:  6S 


(o)  L.  25  de  statu  hotm'num 
(1. 5).  „ . . res  judicata  pro  ve- 
rdate accipitvr “ f.  bie  oot^et.- 
gebenbe  Otote  unb  oben  § 282.  d., 
LA  Ade  collus.  (40.  IG),  L.  27 
§ 1 de  lib.  causa  (40. 12),  L.  14 
de  j.  patron.  (37. 14).  Sind)  bi« 
bat  wiebet  ber  (Sib  biefe  au«ge-- 
bebntere  ÜBirfung  nicht.  Olnbet« 
bet  bet  <Straff(age  be«  ©atron« 
»egen  in  jus  vocatio,  Weit  biefe 
übet  ba«  perföntidje  ©erbältnifj 
ber  ©arteien  nicht  bütau«  gebt. 
L.  8 § 1 de  in  jus  voc.  (2.4). 

(p)  L.  42  de  lib.  causa  (40. 12), 
£,.1.5  si  ingen.  (40. 14).  — Da 
inbeffen  auch  btt  fdjetnbare  3nge; 
nuität  ober  Äibertinität,  bie  anf 
Wefe  ttßeife  »otübergebenb  entfte; 
ben  fonnte,  große  Stacbtbeile  mit 
ftcb  führte,  fo  geftattete  man  Wobt 
jebem  Dritten,  bet  für  ftcb  ©atro- 
naWrecbt  in  änfprueb  nehmen 


wollte,  an  bem  ©tojefj  Dbetl  jn 
nehmen,  in  Welchem  Satt  bann  ba« 
Urtbeil  audb  für  tiefen  Dritten 
wirffam  würbe.  Da«  ift  bet  Sinn 
ber  etwa«  fdjwieugen  ©Sorte  in 
L.  G3  de  re  jud.  (42. 1).  „ . . Nam 
et  si  libertus  meus,  me  inter - 
veniente,  servus  vel  libertus 
alterius  judicetur,  mihi  prae- 
judicatur.“  98obl  nur  burih 
foldje  Stflätung  ift  ein  SCöiber- 
fftueb  biefer  SFBorte  mit  ben  un« 
mittelbar  fotgenben  ju  befeitigen, 
bie  oben  in  ber  Otote  c.  abgebrueft 
flnb.  Darauf  beuten  audb  btt  ©Sorte 
quo  ignorante  in  L.  5 si  mgen. 
(40. 14).  — ©efonbete  Schwierig; 
feit  entftanb  bet  angeblichen  ®ifc 
eigentbümern  eine«  ©tlaöen.  hier 
fu^te  man  ju  »erfebiebenen  3eiten 
»etfehiebene  2tu«bülfe.  L.  9 pr. 
§1.2,  LAO  de  lib.  causa  (40.12), 
L.  20  pr.  de  exc.  r.  jud.  (44. 2). 
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foa  ein  justus  contradictor  ben  Kechtgftreit  geführt  haben  (q);  ' 
eö  folt  ein  contrabtctorifc^eö , nicf)t  ein  ©ontumacialurtbeil 
fet)n  (r);  eö  foll  enblid)  feine  ©ollujton  unter  ben  Parteien 
jum  ©rnnbe  liegen  (s).  . 

B.  Klagen  au«  bem  ©rhrecht. 

2lucl)  i)ier  wteber  fielen  bie  meiften  gülle  gan$  unter 
ber  gewöhnlichen  Kegel. 

28enn  alfo  A.  gegen  B.  bie  ©tbrechtäflage  anftellt,  unb 
baö  ©rbrecbt  beö  A.  bejaht  ober  oemeint  wi*b,  fo  hu* 
Diefe6  auf  ben  fpäteren  Kechtöftreit  über  ba«  ©rbrecbt 
jwifchen  A.  unb  C.  ober  jwifcben  B.  unb  C.  burchauö 
feinen  ©influfi  (t).  ©ben  fo,  wenn  jwifcben  bem  Defia* 
mentöerben  unb  einem  Segatar  über  bie 1 ©ültigfeit  beö 
Deftamentö  ober  be$  Segatö  geftritten  wirb,  unb  nachher 
ein  anberer  Segatar  gegen  benfelben  ©rben  flagt  (u). 

Die  gaße  ber  2luönaf)me  in  8ejief)ung  auf  baS  @tb* 
recht  finb  folgenbe: 

a.  2Benn  über  bie  ©ültigfeit  eines  Sefiamentö  jWtfchen 
bem  DefiamentSerben  unb  bem  Snteftaterben  geftritten  unb 
entfchieben  wirb,  fo  ftnb  an  biefe  ©ntfdjcibung  auch  Die- 
jenigen  gebunben,  bie  aus  biefem  Seftament  als  Segatare 


(q)  L.  3 de  collus.  (40.  16). 
35«  @inn  tiefer  IBebingung  ifi 
bereit«  im  Seit  erflärt  Worben: 
35et  Sftedjtäftreit  fofl  bon  bem  Sätet, 
ober  bem  wahren  ißatron,  ober 
bem  einjigen  $atronat«t)tätenben-' 
ten,  geführt  Worben  fehn. 


(r)  L.  27  § i de  lib.  causa 
(40. 12),  bgl.  L.  24  de  dolo  (4.  3). 

(s)  Tit.  Dig.  de  collus.  (40. 16). 
35ie  Anfechtung  au«  biefem  ©runbe 
Wat  einem  3eben  (al«  popularis 
actio)  geflattet. 

(t)  L:  12  de  jurej.  (12.  2). 

(u)  L.  1 deexc.r.jud.  (44.2). 
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ober  greigelaffene  u.  f.  m.  Steckte  ableiten;  biefe  auSge* 
befjntere  SBirffamfeit  beS  Urteils  wirb  f)iet  gteief^faßö 
burdb  ben  SluSbrucf:  Judex  jus  facit,  bezeichnet.  Slucb  fjiet 
wirb  aber  ein  contrabictorifcheS  Urtf)eit,  fo  wie  bie  Slbwe? 
fenljeit  ber  (Sotlufion,  »orauSgefebt.  35ie  erwähnten  fßer-' 
fonen  haben  zu  ihrer  Sicherheit  bie  ©efugnif,  an  bem 
SiechtSfireit  £hei(  zu  nehmen,  unb  felbft  gegen  baß  ihnen 
nadjtheilige  Urtheit  bie  ^Berufung  einzulegen  (v). 

@S  fragt  fie^r,  ob  auch  bie  ©laubiger  ber  ©rbf^aft 
unter  biefer  SBorfd^rift  fielen.  Sie  unterfch eiben  jt<h  »on 
ben  Segataren  barin,  baf  ihr  Stecht  an  ftch  »on  ber  @ü(* 
tigfeit  beS  XeftamenteS  unabhängig  ift.  ©0  fann  aber  für 
fte  gefährlich  werben,  unbebingt  an  ben  ftegenben 
fn  jenem  ©rbfchaftsftreit  »erwiefen  ju  werben,  weil  biefer 
»ießeicht  zahlungsunfähig  fetm  fann.  2)aS  0?e^t  nun 
haben  fte  unzweifelhaft,  ftch  an  ben  zu  halten,  ber  in  bem 
StechtSftreit  über  bie  (Sthfcfjaft  obgefiegt  hat  (w).  2lber 
eine  Serfiflicbtung  ba;u  läf?t  fleh  wohl  nicht  behaupten; 
»ielmel)r  muh  ihncn  auch  »erfiattet  werben,  ihre  Scfjulb* 
flagen  gegen  ben  bamalS  unterliegenben  anzuftellen, 
wenn  fte  biefem  beweifen  föntten,  baf  er  ber  wahre 
<5rbe  ift. 

b.  2Bemt  ein  Seftament  als  inofficiosum  angefochten 


(v)  L.  3 pr.  de  pign.  (20. 1.), 
L.  50  § 1 de  leg.  1.  (30.  un.) 
„jus  facit  haec  pronuntiatio“, 
LC 14  de  appell.  (40. 1)  „an  jus 


faciat  judex“,  L.  12  pr.  § 2 
C.  de  pet.  her.  (3.  31). 

(w)  L.  50  § 1 in  f.  de  leg.  1 
(30.  un.),  L.  12  § 1 C.  de  pet. 
her.  (3.  31). 
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ttitb,  unt>  bet  9lid>t«t  bie  Äfage  begrünbet  finbet,  fo  tfl 
ber  (Srfolg  ein  ganj  anberet,  af8  bei  bet  gewöf>nlidj>nt 
(grbredjtöflage.  @8  wirb  angenommen,  ba8  Xeftament 
feb  bi8  bafjin  gültig  gewefen,  unb  ba8  Uxt^eit  fjabe  ba8* 
feibe  refcinbirt.  3)abutdj  wirb  nnn  bie  gewöhnliche  3n* 
tejlaterbfofge  eröffnet,  bie  möglicherweife  einet  anberen 
* *ßerfon,  al8  bem  Äläger,  meidet  bie  9iefciffiott  bewirf  te, 
bie  (Srbfchaft  »erfdjaffen  tarnt.  3)iefe  au8gebel)ntere  28it* 
fung  »irb  auch  Ejicr  burcf)  bie  SBorte : Jus  facit  judex,  hv 
jeichnet,  unb  fte  tritt  »ieber  nur  ein,  wenn  baö  Urthetf 
ein  contrabictorifcbeö  ift  (x). 

C.  Älagen,  beten  pbrung  einem  3Jiitbett)eiligten 

uberlaffen  toirb  (y). 

@8  tann  gefcheffen,  baf  ber,  welcher  junächft  bap 
berufen  ifl,  al8  Kläger  ober  ©eflagter  einen  9te<ijt8fheit 
p fuhren,  fein  !Recf?t  oon  einem  Sinberen  abfeitet,  bet 
bann  oft  mehr,  a(8  er  fefbft,  Sortheil  ober  9ia(^tt)eif 
non  bem  8Tu8gang  be8  ©treite8  p erwarten  f)at.  (Sr  fann 


(x)  L.  6 § 1 de  moff.  (5.  2), 
L.  8 § 16  eod.,  L.  17  $ 1 eod. 
„jus  ex  sententia  judicis  fieri.“ 
— £)b  biefe  (Regel  nodj  im  heutigen 
SRe^t  ©eltung  fann  an  biefer 
©teile  nitt»t  unterfudjt  Werten.  (Sä 
Ijängt  »on  bet  allgemeineren  grage 
ab,  ob  übetbau»t  bie  (Sigentbünv- 
liebfeiten  bet  alten  querela  inof. 
ficiosi  -nocf)  fottbanetn,  ober  ob 
biefe  Jtlage  burd)  bie  StoBelle  115 
Wefentltd)  umgebilbct  Worten  ift. 
SBet  biefe  lefcte  SReinung  anninmtt, 


ju  bet  idj  mi<b  befenne,  mufj  bie 
gortbanet  bet  auägebebnttren 
(Reibtätraft  bei  biefet  Älage  »ets 
wetfen,  ba  an  ifjte  ©teHe  nun 
eine  gewöhnliche  (Srbtedjrtflagt 
geiteten  iß.  — Übet  bie  Statur 
jener  Älage  'im  älteren  (Recht  »gl. 
oben  SB.  2 @.  127  — 131. 

(y)  L.  63  de  re  jud.  (42. 1). 
SBti  Hellet  @.  68  fg.  ftnben  ftdj 
tteffüdjt  SBemetfungen  über  btt  x 
fdjwietigen  Steile  biefet  mistigen 
©teile. 
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mm  triefen  Slnberen  jum  ©eifianb  in  bem  Siechtöftreit  auf« 
fotbern,  er  fann  ifjm  aber  auch  bie  eigene,  felbfiftänbige 
gü^rung  beö  Streite  überlaffen,  ffierat  et  triefen  testen 
äöeg  einfchlagt,  fo  wirb  ber  ©treit  für  eher  wibet  ben 
Stnberen  entfchieben;  et  felbft  erfcbeint  al$  fßartei  gar 
nic^t,  «nb  nach  ber  allgemeinen  Siegel  müfjte  ba^er  ba$ 
ttrtheil  ihm  webet  Sortbeil  noch  9?ac^tbjeil  bringen.  $iet 
aber  wäre  bie  Slnwenbung  biefet  Siegel  offenbar  unrichtig, 
ba  et  junädbft  baju  berufen  war,  ben  fßrojefi  ju  fuhren, 
unb  bie  Überlaffung  an  ben  Slnberen  ganj  au6  feinem  freien 
Sntfchlufi  hetoorging.  ^ier  ftnb  alfo  bie  Sßortfjeife  unb 
Siachtheile  ber  Siecbtöfraft  auf  ihn  gerabe  fo  anjuwenben, 
wie  wenn  et  felbft  in  bem  fftechtäflreit  al$  Partei  anfge* 
treten  wäre. 

@6  werben  im  Siömifcben  Siecht  brei  einzelne  Slnwen# 
bungen  jufammengefieUt,  um  bie  9?at ur  biefer  Ausnahme 
anfthaulich  iu  machen,  woburch  jeboch  bie  Sluönahme  felbft 
auf  biefe  einzelnen  gällt  feineöwegeS  befchränft  werben 
fon  .(*). 

» 

aut  possessor  venditorem  de 
proprietate  rei  emtae : et  haeo 
ita  ex  multis  constitutionibus 
intelligenda  sunt.  Cur  auten» 
bis  quidem  scientia  nocet,  su- 
perioribus  vero  non  nocet,  illa 
ratio  est,  quod  . . . , qui  prio- 
rem  dominum  defendere  cau- 
sam patitur,  ideo  propter 
scientiam  praescriptione  rei, 
quamvis  inter  alios  judicatae. 


(z)  L.  63  de  re  jud.  (42.  1) 
„ . . Scientibus  sententia,  quae 
inter  alios  data  est,  obest, 
cum  quis  de  ea  re,  cujus  actio 
xel  defensio  primum  sibicom- 
petit,  sequenti  agere  patiatur : 
veluti  si  creditor  experiri  pas- 
sus  sit  debitorem  de  proprie- 
tate pignoris,  aut  m&ritus  so- 
cerum  yel  uxorem  de  proprie- 
tate rei  in  dotem  acccptae, 
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a.  2)et  erfie  galt  ift  Per  einer  oerpfänbeten  ©adje, 
meint  biefe  in  ben  Seftfc  einer  britten  fßerfoit  fommt,  bie 
auf  baö  (gigentf)um  Slnfprud;  macf;t.  «fpiet  fönnte  bet 
spfanbgläubiger  mit  ber  dpppothefatHage  gegen  ben  britten 
33eftfcet  Magen;  er  !ann  eö  aber  auch  bem  33erpfänber 
uberlaffen,  bie  (SigentfjumöMuge  gegen  ben  dritten  anju* 
gellen,  beren  (Sntfcpeibung  bann  auch  für  ben  fßfanb* 
gläubiger  toirffam  fepn  foll.  (Sben  fo  »erhält  eö  ftd),  n>enn 
ber  fpfanbgtäubiger  bie  (Sache  beftfct,  unb  ber  (Dritte  gegen 
i^n  bie  (Sigentt)um6Mage  anftellt , in  meldet  er  gleichfalls 
bie  fßrojefifühtung  fetbft  übernehmen,  ober  bem  Setpfänber 
(als  feinem  2)efenfor)  übertaffen  bann  (aa). 

b.  3)er  zweite  galt  bejiefjt  ftd)  auf  einen  <ghemanwe 
bet  eine  (Dotatfacpe  befifct,  unb  beötjalb  »on  einem  (Dritten 
mit  ber  (gigenthumSMage  in  Slnfprucp  genommen  wirb. 
(Der  Seftfcet  farm  mieber  fetbft  ben  fprojefi  als  33eMagter 
führen , ober  bem  Söeftelter  ber  3)oS  (©cpmiegeroater  ober 
<gf>efvau)  biefe  fjjrojefjfufnung  übertaffen.  3n  biefem  te&tea 
galt  bringt  baS  Urttjeit  auch  it)m  ®ortt)eit  ober  9?adf>*= 
Mjeil  (bb). 


summovetur , qut'a  ex  voluntate 
ejus  de  jure , quod  ex  persona 
agentis  habuit,  judicatum  est." 

(aa)  3)ie  SBorte:  si  creditor 
experiri  passus  sit  debitorem, 
fönnen  in  biefem  gaff  foioofjl  auf 
bi«  «Stellung  be«  Kläger«,  als  auf 
bie  be«  ®ef tagten,  bejogen  Werben, 
auf  melcbe  boppette  33ejief)ung  aud; 
bie  »orjfetgeljenben  ÜBcrte  !)üu 


beuten. 

(bb)  3n  biefem  gaff  ijl  blo« 
an  bie  «Stellung  be«  Seflagten 
(bie  defensio)  ju  benfen,  ba  ber 
©dpciegersatet  unb  bie  (Sfiefrau 
feine  SBinbication  meljr  fjaben. 
(Sfcen  fo  »erhält  e«  fid)  aud)  in 
bem  folgenbett  gaff,  teeldfe«  Üejjte 
nod)  befonber«  butdj  ben  »uebrucf 
possessor  betätigt  wirb. 


) 
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c.  (Sbeit  fo  »erhält  eö  ftcf?  in  bem  torittcn  gall,  wenn 
bet  Scft^er  einet  etfaufien  ©a<$e  »on  einem  dritten  mit 
bet  (Sigentfyumöflage  in  2Infytucf>  genommen  wirb.  <$t 
!ann  felbji  alö  SöeTtagter  beit  ^rojefi  fuhren,  ober  biefe 
fßrojeffütjrung  bem  iBerfäufet  übetlaffen,  ba  biefet  etjne* 
Ijin  für  bie  (Soiction  itjrn  oerpflidjitet  ifi. 

D.  (Sine  befonbere  ©cfcwierigfeit  entfielt  in  bem  galt, 
wenn  füt  ein  ©runbftütf,  baö  mehreren  SJtiteigentfyümern 
gehört,  eine  confejforifcfie  ober  negatorifd^e  Ätage  ju  fügten 

ifi.  SBemt  fidf)  biefe  SRiteigentljümer  entliefen,  ben 

► 

Siecfitöfireit  gemeinfefyaftlidj  ju  fugten,  fo  ifi  jebe  ©$wie* 
rigfeit  gehoben.  SUlein  feiner  biefer  50iiteigentf>ümer  l)at  . 
bie  ©efugnif,  bie  übrigen  p biefer  üfjeilnaljme  p 
jwingen  (cc).  (Sbeit  fo  wäre  eö  auf  bet  anberett  ©eite 
fetjr  f)art  für  ben  ©egner,  wenn  if)m  pgemutl)et  werben 
follte,  benfelben  Sledjtöfireit  gegen  jeben  9Jiiteigentf)ümer ' 
»on  Steuern  p führen,  mit  ftetö  erneuertet  SDtüt)e  unb  ©e* 
fafjt  beö  SSetfufieö.  3)af)et  ftnb  füt  biefen  galt  folgenbe 
befonbere  Siegeln  angenommen  worben. 

a.  3ebet  SJiiteigentfjümer  fann  für  ftcf)  allein  bie  con- 

fefforifcfie  jilage  auf  bie  ganje  ©eroitut  (In  solidmn)  an* 

ftellen  (dd),  unb  wenn  ber  ©egner  t>erurtf)eilt  wirb,  fo 

foll  ber  S3ortf)eil  bet  Siecfjtöfraft  aucfi  ben  übrigen  Sftit* 

eigentfpmetn  p gut  fornmen  (ee). 

(cc)  aRavtin  Sptojtf  9lu«g.  12  L.6  § 4 eod.,  L.  1 § 5 de  arb. 

$ 30G.  äRitttrntaier  (Stdjtö  caed.  (43.27). 
füc  cioil.  IßrariO  39.  3 @.  42.  (ee)  L.  4 § 3 eit.  „victoria 

(dd)  L.  4 § 3 ti  serv.  (8. 5),  et  aliis  proderit.“ 
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b.  2)ie  blofie  ©OBfequenj  bicfeö  testen  ©afced  futyrt 
bat)in,  bafj  ft<h  bie  übrigen  auch  ben  9?ae^tf)eU  and  ber 
Stcc^töfraft  beö  freifpre^enben  Urtheüö  gefallen  [affen 
muffen  (ff).  3Bar  ihnen  ber  Stechtbftreit  befannf,  fo  haben 
fte  e$  ftd)  felbfl  jujufchreiben,  Wenn  fte  eö  unterliefen, 
burch  freiwillige  55:tjeilrtaf)me  bie  ungünftige  (Sntfdfieibung 
abjuwenben.  2Bat  er  ihnen  unbefannt,  fo  wäre  eö  aller# 
bingö  ungerecht,  wenn  fte  burch  bie  Unreblichleit  ober 
9?a<hläfftgfeit  if>reö  SWiteigenthümerö  in  Wet6enben  3?a<h# 
thetl  fommen  follten  (gg).  2111  ein  biefe  Ungerechte  gleit  wirb 
nicht  babutch  abgewenbet,  baf  fie  bie  fRechtöfraft  be$ 
ttrtheilb  für  fid)  nicht  anjuerfennen  brauchten,  fonbetn 
bielmehr  burch  eine  @ntfchäbigungö!lage  gegen  ben,  welcher 
ben  Ißrojef  geführt,  unb  ben  SJerluft  »eranlafit  hat  (hh). 
aStll  ftch  biefet  gegen  einen  folgen  33orwutf  unb  bie  ba# 
mit  »etbunbene  ©efal)r  fchüfcen,  fo  fann  er  bie  übrigen 


burch  litis  denuntiatio  jur  S^eiltta^me  an  bem  9?e<htbftreit 
rechtzeitig  aufforbern. 

t i 


(ff)  Cujacius,  recit.  in  L.  4 
si  serv.  Opp.  T.  7 p.  453.  9ln# 
betet  ÜJleinung  ijl  ©lud  33.  10 
<£.  236.  gut  bie  SlicfjtigEeit  ber 
hier  aufgejiettten  SDSeittung  («ridjt 
auch  bi*  actio  pluviae  arcendae, 
bei  «selchet  ganj  Saffelbe  gilt 
L.  11  § 1.  2 de  aqua  et  aq.pluv. 
(39.  3). 

(gg)  L.  19  si  serv.  (8.  5)  „non 
est  aequum,  hoc  ceteris  damno 
esse.“ 

(hh)  ©ottsofjl  to*9*n  dolus,  al« 


wegen  culpa,  haben  fie  gegen  ihn, 
im  gaU  einer  »ertragSmäjiigen 
®emeinf(b«ft,  bie  actio  pro  so- 
cio, aufjerbent  bie  actio  negotio- 
rum gestorum;  in  beiben  gälten 
bie  actio  communi  dividundo. 
L.  20  cotnm  div.  (10.  3).  — Sag 
eine  Sottufton  beiber  Parteien  jum 
®runbe,  fo  haben  fie  noch  aufier* 
bem  gegen  ben  ©egiter  bie  doli 
actio , weihe  Willig  fetjn  fann, 
Wenn  etwa  ber  Sthtcigenthümer 
Zahlungsunfähig  feijn  feilte.  L.  19 
si  serv.  (8.  5). 
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c.  2Benn  umgefehrt  ba$  mit  ber  Seroitut  belaftete 
©runbftücf  mehrere  Gigemhümer  hat,  fo  fann  ber  (Segnet 
jebeit  einjetnett  unter  biefen  mit  ber  confefforifcfjen  Ätage 
befangen,  unb  e$  fetten  biefetben  Siegeln,  wie  in  bem  »er# 
hergefjenben  galt,  eintreten  (ii),  obgleich  in  biefem  galt  fein 
fo  bringenbeö  93ebürfni^  »orhanben  ift,  atö  in  bem  oorf)er* 
gef)enbcn  galt,  ba  jener  gegen  alle  9Äiteigentt)ümcr  gleich* 
zeitig  unb  mit  einer  gemeinfameu  ^tage  auftreten  fann. 

d.  3)iefe(ben  Siegeln  ftnb  otjne  3^eifet  »on  beiben 
Seiten  auch  für  bie  negatorifche  Ätagc  anjuwenben. 

e.  (fine  hierher  geljörenbe  Beftimmung  finbet  ftch  enbtich 
noch  in  bem  Songobarbifchen  8ef)enrecht.  ^ier  ift  bem  93a* 
falten  bab  Sled&t  eingeräumt,  ben  fRechtbftreit  über  baö 
(Sigenthum  beb  8el)engute8  gegen  britte  jßerfoiten  felbfi* 
ftänbig,  of)ne  ß^tebung  beö  Sehenherm,  ju  führen,  mit 
bem  auöbrücf liehen  3ufafc,  baji  ber  93ortheif  unb  Bachtheit 
aud  ber  rechtöfräftigen  (Sntfdpeibung  beö  9ie<ht6ftreitd  auch 
auf  ben  Sehenherrn  bezogen  werben  müffe.  2)affel6e  fott 
fogar  gelten,  wenn  ber  jRcchtbftreit  nicht' burch  Urtheit, 
fonbetn  burch  Vergleich  geenbigt  worben  ift.  9?ut  im  galt 
einer  Unrebtichfeit  beö  93afatten  fott  ber  8ebenl)err  »on 

~ biefer  Beipflichtung  frei  fewn  (kk). 


(ii)  1.4  § 4 si  serv.  (8.5). 
Sftur  bei  ber  servitus  oneris  fe- 
rettdi  füll  tiefe  folibarifdje  fttücf- 
toirfung  auf  bie  übrigen  ÜRiteigen- 
tfjümtr  infofent  nicht  gelten,  at« 
tiefe  @er#itut,  abtoeihenb  »cm  al= 

yi. 


len  übrigen,  ben  (Sigenthümer  be« 
belüfteten  ©runbftücf«  jugleidj  ju 
pofttioen  Seiftungen  »erpftidjtet. 
L.  0 § 4 eod. 

(kk)  II.  Feud.  43.  -r-  (Sine 
ähnliche  ©eftimmung  enthält  ba« 

31 
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3tömif4«  Sie^t  für  ben  (Smbfüj* 
teuta,  ben  ©uberjiciar,  unb  btn 
^Jfanbgtäubiger  eine«  @runbfiü(f$, 
toelcfjen  bie  ©efugnijj  cingetäumi 
toirb,  bie  bem  ©runbjiücf  jujlt; 
Ijetiben  (Semtuten  butd)  confcffo; 
rifdje  Klagen  felbjljUnbig  ju  »er* 
folgen.  3ebo$  wirb  babei  nir^t 


Äab-  IV.  äöerlefcung. 

benimmt,  baf  bas  Urteil  aud)  für 
ben  ©runbetgent^ümer  binbenbe 
Kraft  Ijaben  fotf,  h>orauf  bodj  ge= 
rabe  ba«  SKetfle  anlomntt.  L.  16 
de  serv.  (8. 1).,  L.  3 § 3,  L.  9 
de  op.  novi  nunt.  (39.  1),  L.  1 
§ 5 de  remiss.  (43.  25). 
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Appellatio  unb  Provocatio. 

(3u  § 285.) 

\ 

I. 

3«  ber  SRömifchen  93erfaffung  finben  tief),  »on  fein  alter 
3eit  her,  j«)ct  3nftitute,  unter  ben  tarnen  appellatio  unb 
provocatio,  bie  neben  manchen  Skrfchiebenh  eiten  bie  21bn* 
liebfeit  mit  einanber  haben,  baf  butcb  biefelben  ber  2luö* 
fprudf?  ober  ber  (Stfolg  cineö  ricbterticben  Urteils  oerfjinbert 
werben  fann  (a).  Diefe  Sff)nlicf>feit  haben  beibe  auch  mit 
bem,  im  Anfang  ber  $ aiferregterung  eingefuhrten,  3nfianjen? 
jug;  ba  nun  Überbein  bei  biefem  auch  bie  tarnen  ber  er? 
wähnten  alten  Snfütute  angewenbet  würben,  fo  werben 
wir  auf  bie  2ltmahme  geführt , bap  ber  Snftanjenjug  au« 
ihnen  in  gefcbitbtlicber  dntwicfelung  herö0rÖcÖan9crt  *ff- 
SSBie  biefe  (Sntwicfelung  eingetreten  ift,  unb  welche«  ber 
beiben  alten  Snftitute  babei  a(«  ©runblage  gebient  h«t/ 

(a)  Oijne  3weifet  war  e«  biefe  ri^tungen  gebaut  war,  beibe  3>n* 
Slbntitbfeit,  wcburcfi  (Siceto  »er*  ftitute  fo  ju  »ermtf^en,  at«  ob  fl« 
antagt  würbe,  in  ber  »on  ihm  bar*  gar  nidjt  »erfdjiebeit  gewefett  wären, 
ge^eitten  ibeatm  ®taate»erfaffung,  Cicero  de  leg.  111.  3. 
bie  bedj  ganj  auf  (Röunfdje  Sin*  < 


) 
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wirb  burch  bie  folgcnbe  genauere  Betrachtung  berfelben, 
unb  burch  if)re  SSergleid^ung  mit  ben  3nftanjen  ber  Äaifer* 
jei t,  ju  ermitteln  fet;n. 


II. 

# 

2)ie  alte  provocatio  fefcte  »orauS  bie  Serurtheilung 
eines  IRömerS  burch  eine,  mit  (EriminalgerichtSbarfeit  »er* 
fefyene  Cbrigfeit;  fte  bcftanb  in  ber  Berufung  bcS  Berur* 
feilten  auf  baS  f)öf)ere  Urtljeil  ber  Bolfsoerfammlung, 
Woburdh  jenes  erfle  Urteil  abgeänbert  ober  betätigt  werben 
fonnte  (b).  3)arin  lag  alfo  bie  ootlftänbige  (Einrichtung 
einer  höheren  3nflanj. 

Bach  einem  unjweibeutigen  3«ugnifj  beS  Cicero  beftanb 
bie  provocatio  auch  fcfjon  jur  3«it  ber  Äönige  (c).  Bad) 
einer  ©teile  beS  *ßomboniuS  ift  fte  erft  nach  ber  93er^ 
treibung  ber  Äönige  eingeführt  worben  (d).  teuere  ©dhrift^ 
gellet  haben  biefen  Söibetfprucf)  burch  bie  Sinnahme  ju  be- 
feitigen  gejucht,  baf  fte  bei  ©runbung  ber  Bepublif  eine 
ausgedehntere  Slnwenbung,  als  unter  ben  Äönigen,  erhalten 
habe  (e). 


(b)  35 ie  quellenmäßigen  9ladf- 

ri(^ten  übet  bie  provocatio,  fo 
toie  bie  Slleinungen  bet  neueren 
©djriftjletler  über  biefelbe,  finb 
feljt  »ottfiänbig  jufammengefietlt 
bei,  ®eib  @efdji<bte  be«  torni-- 
fdjen  ßtiminabiprojeffe«.  üeipjig 
1842.  152  — 168.  387  — 392. 

(c)  Cicero  de  re  publica  II. 
31.  ©gl.  Skneca  epist.  108. 


(d)  L.  2 § 10  de  orig.  jur. 
(1.  2). 

(e)  (Sntweber  fo,  baß  fle  früher 
nur  ben  ©atriciern  ju  gut  gefonv 
men  wäre,  fpäter  audj  ben  ©lebe* 
jern  (!RiebuI)r  9töm.®ef<bi<htel. 
361.557);  ober  fo,  baß  bie,  pon 
ben  Äönigen  perföntid)  au«ge-- 
f pro  ebenen  ©trafurtbeile  ber  ©e* 
rufung  nicht  unterlegen  hätten. 


Digitized  by  Google 


Appellatio  unb  Provocatio. 


487 


3Baf>trenb  bet  Stepublif  war  if)te  Slnwenbung  faft  aff* 
gemein,  unb  eö  werben  nut  awei  Obrigfciten  erwähnt, 
beten  ©trafuttheife  bet  Berufung  an  bie  Soffäoetfammfung 
nicht  unterworfen  waten:  bie  2>ecembirn  unb  bie  Dictatoren. 
Söeibe  ftanben  aufet  bet  9teif)e  bet  tegefmdfigen,  fiet$ 
fortbauernben  unb  wieberfefjtenben,  öffentlichen  ©ewaften. 

IDenttoch  Wirb  in  bet  fpäteren  3«tt  bet  Stepublif,  in 
welcher  gerabe  bet  ©chu&  bet  inbioibueUen  Freiheit  ftetö 
wadffenb  erfcheint,  bet  wirfiiche  ©ebraud;  einet  folgen  33e* 
tufung  an  baö  Soff  faft  gar  nicht  erwähnt/  unb  biefe  auf* 
falfenbe  ©tfdjfeinung  ifi  auf  folgenbe  SBeife  ju  etffäten. 
3n  biefet  fpäteren  3«t  würbe  fafl  bet  ganje  ©riminaf* 
hro$ejj  burch  ftänbige  ©ommiffionett  für  bie  Unterfuchung 
einjefner  Verbrechen  beforgt  (quaestiones  perpetuae).  3)aju 
Wat  eine  Sfnjahf  oon  Statoren  angeorbnet,  bie  nicht  fo, 
Wie  bie  öfteren  ©riminaf*£)btigfeiten,  auö  eigener  obrigfeit* 
liehet  Stacht,  fonbern  in  ftaft  biefeö  befonberen  Auftrag« 
richteten,  unb  jwar  in  ©eineinfchaft  mit  ©efchwotenen,  bie 
hierin  bie  ©teile  beö  Soffö  »ertraten.  Stuf  einen  folchen 
Urtheil6fptuch,  bet  gteichfam  oon  bem  Soff  felbft  (nut  in 
commijfarifcher  govm)  auögegangen  war,  fehlen  bie  33  e* 
rufung  an  baö  Soff  nicht  anwenbbar. 

III. 

©ine  ganj  anbere  Statur  hatte  bie  appellatio,  bie  auf 
einen  weit  allgemeineren  unb  unbeftimmteren  ©chufc  bet 
inbloibuellen  ^rei^eit  gegen  Sebrücfung  burch  öffentliche 
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^anblungen  aller  Sltt  (alfo  unter  anbern  auch  im  (£i»il* 
projeti)  beregnet  mar  (f).  Sille  foldje  .£>anblungen  nämlieb, 
mobin  banptfäcblicb  bie  SluSübung  obrigfcillit^er  3Ra#t 
gehörte,  fonnten  »erbinbert  metben  bur<b  ben  bleuen  ©n* 
fprueb  fef)r  »Uler  einzelnen  ^erfonen.  C£tn  folget  ©nfprudb 
bie§  intcrcessio ; bie  Sitte  beS  ©njelnen,  ju  feinem  ©dfufc 
oon  jener  Sefugnifi  @ebrau<$  ju  machen,  biefc  appellatio. 

Seredjtigt  p einem  folgen  ©nfptucb  gegen  bi« 
4j»anblung  einer  Obrigfeit  mar  pnäcbft  jebe  anbete  obrig* 
feitlic^e  Werfen,  bie  einen  gleichen,  ober  einen  ^oberen  9lang 
batte,  als  ber  ^anbelnbe  (par  majorve  potestas),  alfo 
^rätor  gegen  fjkätor,  (Sonful  gegen  Cfonful,  Sonful  gegen 
^ßrätor,  ohne  9hicfficf>t  bar  auf,  ob  bie  einjelne  ^anbluitg 
mit  bem  befonberen  ©efepäftsfreife  beffen,  ber  ben  ©nfprutb 
tl)at,  Serübrttng  batte  (g). 

Ohne  SRüdftcbt  auf  baS  fftangmbältnifj  batten  bie 
Tribunen  ein  allgemeines  9fecpt  beS  ©nfpruebs  nach  allen 
©eiten  bin,  alfo  auch  gegen  bie  $anb(ungen  ber  fßrätoren 
unb  ber  ©mfuln  (h).  Salb  übten  fie  biefeS  !Rec£>t  old 


(f)  3intmern  9Jc<f)tegefcbt(bte 
©.  3 § 169.  Heuer  Semestria 
Vol.  1 C.  1 § 8 p.  139  — 170. 

(g)  Cicero  de  leg;  III.  3. — 
9lid)t  ganj  gleidjartig  iR  ti,  menn 
bet  ©rätot  (nad)  feinem  unjtoeifet 
haften  tRedjt)  bem  een  ifim  etnanii; 
ten  3uber  ben  Auftrag  entjog  (ve- 
tare  judicare);  ir>ct)(  aber,  wenn 
tin  Scnfut  biefcm3uber  benUrtbetl«; 
feturh  nntetfagte.  L.  58  de  jud. 


(5.  I)  „Judicium  solvitur  ve- 
tante  eo,  qui  judicare  jusserat: 
vel  etium  eo,  qui  majus  t'mpe- 
rinm  in  eadem  jurisdictione  ha- 
bet." (Eadem  jurisdictio  ifi  f;iet 
tm  geegtabhifchen  Sinn  ju  eer; 
Reben).  Olad)  gefprcdfjenem  Urzeit 
batte  audj  ftlbR  bet  Rkätce  bar- 
übet  feine  9Sa<bt.  L.  14  de  re 
jud.  (42. 1). 

(li)  Cicero  de  leg.  III.  3. 
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©injelne  aug,  halb  in  golge  einet  collegialifcfien  Seratljung 
unb  33efcb(u§nabme. 


IV. 

Die  SBirfung  eiltet  folgen  ©nfprudjö  war  eine  negattoej 
eö  fotlte  nun  ^unäc^ft  gar  9iic^t6  gefcbeben.  Daher  biente 
im  ßiöilprojefi  bet  ©infprucb  jum  ©cbu$  be$  93eflagten, 
nidbt  beö  Älagerö.  Diefe  (Sinwitfung  auf  ben  *ßtojefi  war 
alfo  äbitlid)  einet  bloßen  (Saffatiou,  nicht  einer  3nftanj,  ba 
bet  (Sinfprucf)  feine  pofttwe  $lbänbetung  an  bie  ©teile  bet 
»etf)inbetten  SRaafitegel  fejjen  fonnte. 

Dennoch  mar  bet  praftifdje  Hinflug  eineö  folgen  (Sin* 
fptucb$  oft  nitfyt  minbet  ftarf,  al6  bet  einer  greifprecbung, 
ba  burd?  ben  ©runbfafc  bet  (Somfumtion  bie  2Öieberf)olung 
bet  »origen  Älage  »etljinbcrt  würbe,  unb  burch  bie  futje 
ißrojefwetjäbtung  alleö  9fecbt  beS  Klägers  feiert  untergeben 
fonnte. 

V. 

©egenftanb  beö  ©nfptucb$  fonnten  bie  »erfebiebenften 
•,$anblungot  beö  *ßtojeffe3  fettnj  namentlich  ein  Decret  beö 
ißtätorö;  eben  fo  bie  Raffung  bet  Formel,  wenn  etwa  bet 
ißtätot  ein  judicium  purum  geben,  bet  (Sinfptecbenbe  aber, 
ium  ©cbu&  beö  SSeflagten,  bie  ^injufügung  einet  (Sinrebe 
erzwingen  wollte  (i). 

(i)  Cicero  acad.  quaest.  II.  30.,  rco  biefer  galt  figürliib,  aber 
at«  eine  befannte  $a<be.  erwähnt  nnrb. 
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(SS  fragt  fidf?,  wie  einem  folgen  (Sinfpruch  ©eltung 
netfchafft  werben  fonnte,  wenn  etwa  ber  Ißrätor  feine  ab# 
weicfienbc  Meinung  fjdtte  butchfefccn  wollen,  Welches  freitid^ 
nicht  leicht  »orgefommen  fepn  wirb.  Daz u fanb  ftch  baS 
ftchere  Mittel,  fobalb  ber  ißrätor  in  bie  Sage  fam,  irgcnb 
einen  SluSfpruch  burcp  S5efd}iagnal)me  »on  Sachen  aut 
(Srecution  ju  bringen  (possessio  ober  venditio  bonorum). 
Diefe  duftere  ^anblung  fonnte  burcfj  baS  Verbot  eines 
anberen  fßrdtorS  ober  eines  Tribuns  unmittelbar  oerhinbert 
Werben  (k). 

(SS  ijt  nicht  ju  bezweifeln,  baf  biefe  aufterorbentliche 
SDiaafregel  in  fe^r  »ergebener  5lbftd)t  unb  mit  feljr 
»erf  ergebenem  (Srfolg  wirb  angewenbet  worben  fepn : ' halb 
jum  ©cpufc  beS  wahren  9tedf)tS  gegen  baS  ungerechte  93et* 
faxten  ber  orbentlic^en  ©erichtSobrigfeit;  halb  jum  ©chufc 
wahret  ober  »ermeintlicher  SöiHigfeit  gegen  bie  ©trenge  beS 
blofeit  SucfiftabenS ; halb  als  wahrer  SJlifjbraucf?,  als  par« 
tciifchcr  (Singriff  in  ben  richtigen  ©ang  beS  ifirojeffeS  (1). 


VI. 

(SS  ergiebt  ftch  aus  biefet  ganzen  Datfiellung , bah 
biefe  fonbetbare  (Einrichtung  bie  etwas  jweibeutige  ftfatur 
einet  bloS  inbirecten  (Sinwitfung  auf  ben  ©ang  ber  9?ecptS« 
pflege  l)«0e.  Daher  erfläten  ft<h  bie  fcpeinbar  wibet* 
fprecpenben  SÜufierungen  alter  ©chriftfteller  über  bie  net« 


(k)  Keller  1.  c.,  p.  HCL— 145.  (1)  Keller  1.  c.,  p.  151 — 155. 
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faffungSmäfiige  Stellung  bet  Tribunen.  58 alb  wirb  non 

ihnen  gefagt,  fte  Ratten  feinen  $beil  an  bet  Rechtspflege  (m). 
dagegen  werben  fte  in  unjweibeutigen  anberen  Stellen 
mitten  unter  ben  richterlichen  ©brigfeiten  aufgejäljlt,  unb 
felbfi  als  Recht  fptechenb  erwähnt  (n).  @6  wirb  befon* 

betS  bemerft,  bah  ft«  ftets  in  bet  Sage  fepen,  in  ben 
dfioilptojejj  eingreifen  ju  tonnen,  unb  bafj  eS  beSf)alb  nicht 
für  fthicflich  erachtet  werben  fönne,  wenn  fle  wäfjtenb 
ihrer  Amtsführung  für  Slnbcre  als  Sachwalter  auftreten 
wollten  (o). 


VII. 

2>ie  h'£t  aufgeftellten  allgemeinen  Slnftcijten  non  bcr 
provocatio  unb  appellatio,  ihrer  Ähnlichfeit  unb  SBerfchie? 
benheit,  werben  butch  folgenbe  Reibe  »on  58eifpielen  aus 
bcr  Dlömifchen  ©efchichte  fowoht  2tnfchaulichfeit  als  33e* 
flätigung  erhalten. 

S3efonberS  wichtig  ftnb  h*£t  W£  (Sreigniffe  wäl)renb  bet 
furjeit  Regierung  bet  iDecembirn  unb  gleich  nach  bem  _ 
Stur  je  berfelben,  inbem  babei  bie  beiben  oben  genannten 
Snftitute  neben  einanber,  unb  in  ihrer  »erfchiebenartigen 
SBirffamfeit,  erw&hnt  werben. 

3)ie  Decembirn  würben  ernannt  sine  provocatione, 
baS  h£i^t  fo,  bafj  oon  ihren  Strafurtf)eilen  eine  ^Berufung 

(in)  Gellios  XIII.  12.  „Tri-  (n)  Avct.  ad  Herennium  II. 
buni  antiquitus  creati  videntur  13,  L.  2 § 34  de  orig.jur.  (1. 2). 

. non  juri  dicundo.“  (o)  Ptnsios  epist.  I.  23. 
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an  bie  VolfSoerfammlung  nicfjt  guläfftg  fetm  follte.  Da* 
gegen  galt  auch  f^iec  bie  appellatio,  inbern  jeher  9tömer, 
bet  ftd)  »on  einem  bet  Decemfirn  bebrücft  glaubte,  irgenb 
einen  Sollegen  beffelbeit  um  feinen  Sinfprucf  bitten  fonnte. 
Sillein  im  jweiten  3al)te  biefet  ungewöhnlichen  Regierung 
würfe  felbft  biefe  3uPuc^t  burd)  Übeveinfunft  bet  Dccem* 
’ »itn  oeveitelt,  fo  baf  jeber  SBerfuc^  einer  appellatio  nur 
eine  noch  härtere  Vehanblung  be$  Vebrüeften  gut  golge 
hatte  (p). 

9fa<h  bern  ©turg  ber  Decemoirn  flagte  ber  Tribun 
Virginiuö  ben  rot  bem  Volte  an,  unb  bebrohte 

ihn  mit  augenblirflicher  Verhaftung,  wenn  er  nicht  Vürgen 
ftelle  für  ein  gerichtliches  Verfahren  »er  einem  3uber. 
SlppiuS  »erfuchte  gegen  biefe  Drohung  »ergeblich  guerft  eine 
provocatio  an  ba$  Volt,  bann  eine  appellatio  an  anbere 
Tribunen;  et  würbe  in  baö  ©efängnif  abgeführt,  wo 
er  fein  Seben  enbigte  (q). 


VIII. 

golgenbe  gälte  geben  3eugnifi  oon  fein  Sinfpruch  im 
Sioitprogef,  ber  burch  bie  appellatio  gleicher  ober  höherer 
obrigleitlicher  Verfoneit  bewirft  würbe. 

Verreö  erlief  als  fßrätor  »iele  Decrete  im  Sßiber* 
fptuch  mit  feinem  eigenen  Sbict.  Diefe  unerhörte  SBill* 
führ  hatte  bie  golge,  baf  fein  Sollege,  ber  V*ätor 

(p)  Xiyjus  UI.  33.  34.  36.  (q)  Livius  1U.  66.  57. 
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8.  fjMfo,  burch  oft  wieberfjolten  ©infpruch  folget  Unge* 
rec^tigfeit  mit  ©rfolg  entgegen  trat  (r). 

Sllö  jur  Slbbürbung  bet  (Scfmlbcn  bie  Abtretung  oon 
SSetmögenSftücfen  nad?  einet  öffentlichen  $are  eingeführt 
worben  war,  erhielt  ber  ^rätor  6.  Jreboniuö  ben  Stuf# 
trag,  biefe  neue  SSorftferift  jur  Sluöfübtung  $u  bringen. 
2)er  ^rätor  ?D?.  ©oeliuS,  ber  biefe  Sftaafiregel  mifbifiigte, 
fuc^te  fte  babutch  ?u  vereiteln,  bajj  er  fein  Tribunal  neben 
bent  Tribunal  beö  JreboniuS  aufrichtete,  unb  jebem  93et* 
f tagten , ber  ficb  an  it)n  wenben  würbe,  bctt  ©infptuch 
gegen  baS  Verfahren  beö  JreboniuS  anbot.  ©3  meibete 
ftch  jebod^  9?iemanb,  um  »on  biefem  Verbieten  ©ebraud) 
ju  machen  (s). 

©in  öerftorbener  greigeiaffener  Ejatte , mit  Übergebung 
feines  CßatronS,  ben  Serfchnittenen  ©enuciuS  (matris 
magnae  Gallus)  junt  ©rben  eingefe^t  (t).  2>er  fßrätor 
©tt.  DrcfteS  gab  bem  eingefehten  ©rbcn  juerft  eine  B.  P. 
secundum  tabulas,  bann  eine  ©rbfd)aft3flage  (u).  2(t(ein 
ber  ©onful  Scpibuö  entfräftete  biefeS  Verfahren  bcö  $riv 
torö  (v)  junt  Sortheil  beS  ^atronS,  unb  jwar  aus  bem 
©runbe,  weil  ber  eingefefcte  ©rbe  Weber  9Dfann,  noch  SBeib 
fep  (w). 

(v)  „praetoriam  jurisdictio- 
nem  abrogavit.“ 

(w)  CDie  ictrffame  Sntercefjten 
bc«  ßonfuf«  gegen  bet«  com  tki- 
tor  eingeteitele  ©erfahren  ift  ftar; 
nicht  fo  flat  ifl  bet  »cm  (fenfut 
angegebene  @tnnb.  fflotlte  etioa 


(r)  Cicero  in  Verrem  II.  1. 
C.  46. 

(s)  Caesar  de  bello  civ.  111. 20. 

(t)  Vaieriüs  Max.  VII.  7 § 6. 

(u)  Q«  icitb  restitutio  in  bona 
genannt;  »abrf<bcinli<b  lear  e«J  ein 
3nterbict  quorum  bonorum. 
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IX. 

3Me  ©nwirfung  bet  Tribunen  in  ben  Stoilprojefs  tritt 
iit  folgenben  gälten  (jertwr. 

3n  einem  5fkojefi  bed  Guinctiud  fjatte  ein  $rätor  mit 
Unrecht  ein  2)ecret  auf  S3ürgfdf)aft  erlaffen.  Die  Tribunen 
würben  um  ©nfprudj  gebeten,  unb  o()ne  biefen  unmittel« 
bar  audjufyredjen,  bcwirften  fte  bodj  burd)  ifjre  Droffung, 
baji  mit  ber  (Sirecution  eingeljalten  mürbe  (x). 

9K.  Siulliud  Ijatte  gegen  G.  gabiud  eine  jflage  ange« 
(teilt  de  vi  hominibus  armatis  coactisve  damno  dato. 
Der  23eflagte  »erlangte,  bafi  in  bie  gormel  ber  befcfwän« 
fenbe  3ufa&  aufgenommen  werbe:  injuria  damno  dato; 
mit  Unrecht,  ba  biefe  ^cfc^ränfung  nicfjt  in  bie  ermähnte 
Älage,  fonbern  nur  in  bie  a.  L.  -Aquiliac  gehörte.  21(6 
ber  ^rätor  in  biefed  93er(angen  nldjt  einging,  apfwllirte  ber 
S3ef(agte  an  bie  Tribunen;  allein  biefe  billigten  bad  Dect et 

beö  fßrätord  über  bie  gaffung  ber  gorniel,  unb  erflärten: 

/ 

nihil  sc  addituros  (y).  — SBären  bie  Tribunen  bern  93er« 
langen  bed  93eflagten  beigetreten,  fo  mürben  fte  bad  auf 


ber  Sonful  ben  Cfaftraten  für  (i)t- 
lo«  batten,  unb  baljcr  uttwürbig, 
ba«  Xribunal  ju  betreten,  fo  batte 
ja  bem  (Sonfut  biefe  (jetfönlidje 
©erübrung  SJtiemanb  jugemutbet; 
aueb  tonnten  fetbft  wirflidj  (?bc'' 
lofe  für  fid)  feibft  boflutiren.  (L.  1 
$ 8 de  his  qui  not.),  ©ietteiebt 
-fotlte  eine  analoge  Slnwenbung  ber 
8.  ©oconia  gemalt  Werben,  inbem 


ber  (Safhat  no<b  Weniger  al«  ein 
9Öeib  fe»,  alfo  minbeften«  eben  fo 
unfähig  jur  (Meinfejjung.  ©gl. 
L.  12  § 1 de  bon.  poss.  (37.  1). 

(x)  Cicero  pro  Quinctio  C.7. 
20.  21.  Keller  1.  c.,  p.  139  sq. 

(y)  Cicero  pro  Tullio  C.  7. 
38.  39.  40.  Keller  1.  c.,  p.  144. 
145. 
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bicfc,  öon  ,if)nen  mißbilligte,  gönnet  gegrunbete  Setfäfjten 
in  alten  feinen  fjraftifr^en  golgen  »erfyinbert  l)aben. 

Sei  einet  Ä’lage  »on  ^rooinjiaten  gegen  bie  ©tbreffun* 
gen  beg  (S.  Slntoniug  fjinbetit  bie  Tribunen  bag  3)ectet, 
welches  bet  Stator  bet  !peregrirten  auf  biefe  Älage  ettaffen 
wollte  (z). 

?[f)nlidße  (Singriffe  bet  Tribunen  ftnben  ftcß  aud)  int 
ßtiminalbtojef.  <5o  würbe  einmal  »on  if)nen  einem  Singe# 
flagten  »erboten/  ftd;  $u  Beantworten,  weldjeg  Serfatjren 
als  unerhört  bargeftellt  wirb  (aa).  — 211g  bei  einem 

anbeten  (Sriminalbtojeß  ein  einzelner  3uber  fehlte,  inbetn 
er  in  einem  (Sioityrojefi  befdjäftigt  war,  »erbot  ein  Tribun 
bie  Slbftimmung  unb  befaßt,  bie  @i»ilfacße  augjufe&en, 
bamit  jener  3uber  an  ber  (Sriminalfacße  Stntßeil  nehmen 
fönne  (bb). 


X. 

@g  ifi  fdjon  oben  bemerft  worben,  baß  fidß  halb  nadj 
bem  Slnfang  ber  .faiferregierung  ein  regelmäßiger  ^nftanien# 
jug  im  ©»ifytöjeß  ftnbet,  welcher  big  jum  it'aifer  auf# 
wärtg  gefjt,  unb  wo»on  wätjrenb  ber  Oiebublif  9?idßtg  j« 
bemerfen  ift.  Sei  ber  ganjen  ©tünbung  ber  Äaifetgewalt 
aber  ftnben  wir  butcbge()enb  ben  ©runbfafc  feftgeßalten, 
etwag  ber  gorm  unb  bem  tarnen  nacß  gan$  9?eueg  nicßt 
ju  erftnben,  fonbern  alte  ©inridjtungen  ber  9ief>ublif  ju 

(z)  Asconius  in  or.  Cic.  in  toga  candida  p.  84  ed.  Orell. 
(aa)  Cicero  in  Vatin.  C.  14.  (bb)  Cicero  pro  Cluentio  C.  27. 
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henufcen,  um  aus  bet  bisher  ungewohnten  Sßetbinbung 
berfelben  baS  wahrhaft  Steue  unbetnerft  heroorgehen1  ju 
taffen. 

3)iefe  Slnalogie  führt  ju  bet  febr  mahtfcbeinlicben  23er- 
ntutf)ung,  baß  auch  jener  Snftanjenjug  an  bie  oben  et- 
Wäfjnten  alten  Snftitute  (provocatio  unb  appellatio),  als 
neue  (Smtwitfelung  berfelben,  wirb  angelnüpft  worben  fenn, 
unb  eS  fragt  jtch  bann  junächft,  an  welches  unter  biefen 
beiben  3nftituten. 

93iand)e  haben  bie  provocatio  ber  alten  IBerfaffung  als 
©tunblage  ber  neuen  3nftan?en  angenommen,  unb  eS  f cf) eint 
bafitt  ber  ltmfianb  ju  fpredßen,  baß  in  ber  provocatio  in 
ber  SUjat  ein  wahrer  3nftanjenjug  enthalten  war.  3)ennocft 
muß  ich  biefer  2lnnal)me  entfliehen  wibctfprechen.  (grftlich, 
weil  bie  alte  provocatio  nur  auf  ßximinalfachen,  nie  auf 
ben  ßioilprojeß,  angewenbet  würbe.  3tveitenS,  weil  in  ber 
Sinnahme  einer  provocatio  an  ben  Äaifer  bie  förmliche 
©leichflellung  ber  faiferlichen  ©ewalt  mit  ber  ©ewalt  beS 
alten  populus  gelegen  hätte,  beten  Schein  noch  lange  3«tt 
hinburch  fef)t  forgfältig  »ermiebeit  würbe,  inbem  bie  Äaifet 
nur  obrigfeitliche,  uon  betn  populus  übertragene,  ©ewaJten 

auSjuüben  fd)einen  wollten. 

♦ 

XI. 

©iebt  man  nun  bie  Slnfnüpfung  beS  neuen  Stiftungen« 
jugeS  an  bie  provocatio  auf,  fo  bleibt  nur  noch  bie  appel- 
latio  als  ©runblage  ber  neuen  (Sintichtung  übrig,  unb  in 
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biefer  ift  audß  in  ber  5Ef )at  eine  »ößig  genügenbe  ©runb* 
Inge  für  ben  Snfianjenjug  ju  finben. 

3u»örberft  ift  eö  unzweifelhaft,  baß  bet  Äaifet  in  feinen 
»etfaffungSmäßigen  AmtSredhten  bie  Mittel  befaß,  um  aus 
allen  $h*ßen  9*ei$S  in  ©»ilprozcjfen  Appeßationen 
anjunehmen , unb  burch  (Sinfpntch  auf  ben  (Stfolg  beö 
9te<ht$flreit$  einjuwirfen.  3n  Aorn  unb  Italien  biente 
bazu  bie  tribunicia  potestas,  bie  fcfjon  im  3.  706  an  (Säfar, 
im  3.  724  an  Augufi,  lebenslänglich  verliehen  würbe  (cc). 
3n  ber  faiferlichen  ^älfte  ber  ^roöinzen  war  ber  Untere 
Patthalter  ohnehin  »on  ben  Anweifungen  bcS  ÄaiferS,  ber 
ihn  angefteßt  hatte,  ganz  abhängig.  3n  ben  ©enatSprooinzen 
aber  hatte  ber  Äaifet  baS  9le<ht  bet  intercessio  gegen  aße 
gerichtlichen  ^anblungett  beS  ^ßtoconfulS,  mit  welchem  er 
»ermöge  feiner  aßgemeinen  proconsularis  potestas  gleichen 
SRang  hatte. 

Obgleich  nun  oben  gezeigt  worben  iß,  baf  bie  alte 
appellatio  unb  intercessio,  nach  ihrer  an  fich  nur  »erneinen* 
ben  unb  hinbetnben  9?alur,  »on  einer  eigentlichen  Snftanz 
wefentlich  »erfchieben  war,  unb  mehr  bie  SRatur  einer 
bloßen  (Saffation  hatte,  fo  liegt  hoch  in  ber  Statut  bet 
Gfajfation,  fobalb  fte  regelmäßig  unb  oft  wieberfef)tenb  aus* 
geübt  wirb,  eine  natürliche  Annäherung  an  bie  3nflanz. 
©etabe  bie  regelmäßige-  unb  häufige  Ausübung  war 
währenb  ber  91epubtif  unmöglich,  weil  bie  ©ewalt  bet 

(cc)  Dio  Cassios  XLII.  20,  LI.  19. 

Ti.  - 32 
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* % , 

Tribunen  nur  einjährig,  burcf)  Teilung  unter  Siele  ge* 

fd)wächt,  burd)  bie  wichtigere  Sefchäftigung  mit  ^olitifc^en 
3»ecfen  fafi  auSfcßließenb  in.  Slnfpruch  genommen  war. 
2>iefeS  2llleS  »erhielt  ftd)  hei  bcr  fortbauernben  tribunicia 
potestas  beS  ÄaiferS  ganj  anberS.  3>ennod)  würbe  auch 
hier  bie  Gntftehung  eines  eigentlichen  ^nftan.jenjugeS 
vielleicht  gar  nicht,  vielleicht  erfi  fpäter,  emgetreten  feptt, 
Wenn  nicht  baS  innere  Sebütfniß  baju  angetrieben  hätte 
(§  284).  3)iefeS  Sebütfniß  ju  befriebigett,  war  in  bem 
ruhigen  ©ang  ber  einmal  gegrünbeten  Monarchie  möglich 
unb  leicht,  unb  baß  bie  bloße  Senufcung  ber,  ohnehin  be- 
bannten  unb  unbestrittenen,  Seftanbtf)eile  ber  faifetlichen 
©ewalt  baju  völlig  auSteicfüe,  ohne  baß  eS  baju  einet 
ganj  neuen  ©rftnbung,  ja  felbß  nur  neuer  gor  men  unb 
Samen,  beburfte,  ift  fo  eben  gezeigt  worben. 

Sfan  fönnte  bie  hierin  eintretenbc  Setänbetung  fo  aus* 
brücfeit:  2)er  Äaifer  wenbete  bie,  ihm  ohnehin  allgemein 
jufommenbe,  appellatio  unb  intercessio  auf  baS  Setfahren 
im  Qü»ilptojeß  fo  allgemein  unb  regelmäßig  an,  baß  in 
tiefer  neuen  Gntwicflung  bie  appellatio  zugleich  bie  Satut 
einer  provoeatio  annal)m.^ 

XII. 

v 

' - Gine  wichtige  Seftätigung  ber  ^ier  aufgeftellten  ge* 
fcßich«i(hen  Grflärung  beS  3mßanjen$ugeö  liegt  in  ber, 
unter  ber  üäiferregierung  fcßnell  eintretenben  Umbilbung 
beS  Sprachgebrauchs.  Socß  bei  SivhtS  werben  bie  2luS* 
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brürfe  provocatio  unb  appellatio  in  if)ret  eigenthüralichen 
©ebeutung  ftreng  au6  einanber  gehalten  (dlote  p.  q.). 
©alb  aber  berfchwinbet  biefe  Unterfcbeibung,  fo  bafs  nun 
btibe  Slubbrütfe  alb  gang  gleichbebeutenbe  ©egeicbnungen 
eineb  unb  beffelben  ©egrtffb  gebraust  werben,  wie  wir 
JSiefeb  namentlich  in  unftren  3tecbtbquetfen  burcbaub  wahr* 
nehmen. 

Plinius  hist.  nat.  VI.  22  (ben  einem  3nbifchen  ©olf): 

t 

„sic  quoque  appellationem  esse  ad  populam .•* 
Gellius  IV.  4:  „Mamilia  ad  tribunos  plebei  pro - 
vocavit.  “ 

Oellius  VII.  19:  „Scipio  Africanus  fratris  nomine  ad 

t 

collegium  tribunorum  provocabat .“ 

L.  1 § 1 quae  sent.  (49.  8):  „nec  appeUare  necessc 
est,  et  citra  provocationem  corrigitur.  “ 

L.  1 § 1 a quib.  app.  (49.  2):  „Et  quidem  stultum 
est,  illud  admonere,  a principe  appeUare  fas  non 
esse,  cum  ipse  sit  qui  provocatur.  “ 

XIII. 

SWan  fonnte  nun  glauben,  neben  bem  neuen,  in  ber 
faifetlid)en  Sewalt  bereinigten,  Snftangenjug  fepen  bie 
alten,  getrennten  3nfiltute  ber  provocatio  unb  appellatio 
in  ihrer  ©genthümlichfeit  böftig  berfchwunben.  Sllletbingb 
war  jefct  bon  einer  provocatio  an  bie  ©olfbberfammlung 
burbfcaub  ni<^>t  mehr  bie  die be.  dagegen  bauerte  bab 

frühere  Otedjt  ber  einjelnen  ©olfbtribunen,  SIppellationen 

32  * 
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«njuneljmen,  unb  ft  cf)  burcty  3nterceffton  in  ben  (Jtoilptojefi 
einjumifcfjen,  not$  neben  bet  neuen  Snftanjeneinritfitung 
uneeränbett  fort;  e$  blieb  aber  fo  unbebeutenb  als  früher. 
iDiefe  gortbauer  bejeugt  auö  eigener  (Stfafyrung  ber  jüngere 
jpiiniuö,  ber  eö  eben  be6f>alb  für  unfcfncfüdji  erffärt, 
wenn  Tribunen  toäfyrenb  if)rer  ftmtöjeit  in  fremben  jßrojejfen 
al$  Vertreter  von  Parteien  auftreten  wollten  (9?ote  o). 
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L.  7 de  exceptione  rei  judicatae  (44.  2). 

(3u  § 206  unb  $ 299.) 

t^eine  einjetne  ©teile  bet  2)igef)en  liefert  fo  reidjjfyaltige 
Selefjtung  für  bie  Seljre  non  bet  JRecbtöfraft,  alö  biefe, 
©ie  jeicfmet  ftdj  auö,  eben  fo  burd?  tief  eingreifenbe  Siegeln, 
alfl  burdf>  bie  ©cfiätfe,  23eflimmtljeit  unb  ©id^erfjett  if)tet 
Gntf^eibungen.  2>iefeö  8ob  fann  inbeffen  nur  unbebingt 
gelten  non  bein  Slnfang  unb  (Snbe  bet  ©teile;  in  ber  SDfitte 
liegt  gar  manches  2>untle,  3weifelf)afte,  fd&einbat  SBibet* 
fbredbenbe. 

3dj  glaube,  biefe  ©cfjwierigfeiten  ganj  ober  grojjentljeite 
befeitigen  ju  fönnen  butdb  eine  anbere  (Srflätung  ber 
©teile,  beren  SSerfcbiebenljeit  non  ber  bisher  üblichen  (Sr* 
flärung  burd)  eine  neränberte  Slbtljeilung  ber  ^Paragraphen 
«nfcpaulidh  werben  wirb.  35iefe$  einfache  Sftittel  ift  non 
fel)et  ald  allgemein  pläfftg,  unb  gan$  in  baö  ©ebiet  ber 
bloßen  Stilllegung  fallenb,  angefefjen  worben;  wefentlidh 
netfc$ieben  non  einer  nerfu^ten  SBerbefferung  beö  Serteö, 
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ba  bic  Slbtfjeilung  in  Paragraphen,  wie  wir  fte  in  unften 
Sluggaben  finben,  lebiglich  baö  SCBerf  ber  #etauggebet  ifi, 
alfo  nicht  §um  Seftanb  beg  fjanbfc^riftlic^en  £ertcg  gehört. 

dennoch  fonnte  biefeg  Verfahren  mit  einigem  SDSiftrauen 
betrachtet  werben,  wenn  eg  in  ber  Slbficf>t  eingefchlagen 
würbe,  eine,  burd)  bie  bieder  übliche  (Srflärung  ber  ©teile 
unterftüfcte,  frembe  Sehre  »on  ber  Pechtgfraft  wanfenb  ju 
machen,  unb  eine  eigene  neue  Sel)te  an  beten  ©teile  ju 
(eben;  wenn  ferner  bie  bigfjer  übliche  Sluffaffung  ber  ©teile 
»on  ben  Sluglegern  btfriebigenb  gefunben  worben  wäre,  unb 
biefe  jefct  in  ihrem  ruhigen  Pcftfc  geftört  werben  fällten. 
Poit  biefem  Sillen  aber  fmbet  ft<h  hier  gerate  bog  @egen- 

w-  ■ - : 

Der  bunfle,  zweifelhafte  ^he<i  her  ©teile  ift  bieder  »on 
feiner  ©eite  ba$u  benu^t  worben,  um  irgenb  eine  Sehre 
non  ber  9te<htgfraft  barauf  ju  grünben,  unb  er  foll  auch 
»on  mir  nicht  baju  benufct  werben.  Die  3weifel,  bie  babei 
in  (StwAgung  fommen,  liegen  überhaupt  nicht  in  btt  Sehre  . 
»on  ber  Pechtgfraft,  fonbern  in  ganz  anbern  Steilen  ber 
9iechtgwiffenfchaft,  in  ben  Sehren  »om  ©gen* 

tf)um  unb  öeftfc.  — Saö  aber  bie  ^auptfache  iji:  bie 
Slugleger,  bie  fich  bisher  mit  biefem  bunflen  Df^l  ber 
©teile  etnhhaft  befchäftigt  hüben,  finb  mit  bemfelben,  fo 
Wie  er  bi«  jefct  aufgefafjt  würbe,  nicht  im  ©eringflen  ju? 
ftieben , fönnen  alfo  auch  nicht  in  einem  frieblichen  58eftfc* 
ftanb  geftött  werben,  ftolgenbe  Sfufiet  ungen  werben  biefe 
®ebau»tung  ganz  aufier  3t»eifc(  fe?en. 
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2)onellu$  äußert  fid)  über  bie  oorliegenbe  ©teile  in 
folgettben  Söorten  (a):  Hoc  quidem  Ulpianus  negaverat 
obiter  in  principio  L.  7 D.  de  exc.  rei  jud.  his  verbis  . . . 
Sed  quod  hic  exempli  tantum  caussa , et  veiut  aliud  agens 
posuerat,  id  corrigit  postea,  et  mutat  ex  professo  in 
lapidibus,  cementis,  et  tignis,  addita  in  § 2 ea  ratione, 
ex  qua  facile  intelligcrc  liccat,  hoc  idem  illud  et  de  tabu- 
lis  navis  sentire.  Cftenbat  wirb  hier  angenommen,  baft 
Ulpian  ben  ©egenftanb  fef)r  leichtfertig  beljanbelt  habe. 

Ä'elfet  crflärt  bic  »ermeintlichen  SBibetfprüche  in  ber 
©teile  auö  einem  fteten  ©ch  Wanten  beö  9$etfaffer6  jmif^en 
ber  pofttioen  nnb  negatioen  Function  bet  (ginrebe.  3>t0lei(^ 
fefct  er  »otauS,  bie  hier  »otliegenbe  ©teile  be6  Ulpian 
möge  »ielleic^t  ein  [ehr  unbollftänbiger  SluSjug  fepn,  ben 
bie . SSerfaffer  ber  3)igeften  auö  einer  längeren  ©teile 
gemalt  haben  möchten,  mit  SBeglaffuttg  Dieter  (Sitate  au6 
anberen  alten  Suriften  (b).  — (gben  fo  urtheilt  ein  anberer 
©chriftfteller,  Ulpian  habb  ganj  »erfc^iebene  3)inge  burch 
einanber  geworfen , unb  fep  baburch  ju  fet)r  fchwanfenben 
tgntfcheibungen  geführt  worben  (c). 


(a)  Donelujs  Lib.  22  C.  5 

S 0. 

(b)  .Seiler  ©.  261—276,  be-- 
fonber«  263. 271.  Da«  Sdjh>anfen 
jwifchcn  betbett  ®eflalten  ber  ®r-- 
ception  tann  id;  getabe  bei  biefer 
Stelle  am  »enigjlen  anne^nten, 
bte  suerft  in  ber  «Ritte  ($  1),  nnb 


bann  noch  beftimmter  gegen  ba« 
Snbe  (§  4),  ben  ©ntnbfap  ber  po; 
fltiuen  guncticn  bet  • (Stnrebe  fo 
flar  aubfrridjt  unb  fo  confeguent 
bunffiiftt. 

(c)  IBratftnhoeft  Sbentüätber 
9tecfjt«»erhältnijfe  <B.  209  fg.,  be; 
fottber«  210.  215. 
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. Sitte  biefe  Sluöleget  ftnb  alfo  mit  bet  »otliegenben  ©teile 
be$  ©cbtiftßelletö  itt  ^o^em’©rabe  unaufrieben,  unb 
mürben  e$  ftd)  ganj  mol)t  gefaöen  laffert,  wenn  eö  gelänge, 
butety  eine  neue  (SrHärung  bie  2ßiberfprüc$e  au  befeitigen, 
burdO  beten  Slnnafme  fte  au  fo  Ratten  Urteilen  übet  ben 
alten  Sutijien  befiimmt  mürben. 

.fjjienacb  fotl  bet  fotgenbe  Söetfucb  nicht  b.aju  bienen, 
in  bet  Sel)te  »on  bet  SRetfytSfraft  eine  eigene  neue  Sefjre 
au  red^tfertigen , ober  eine  frembe  Sehre  au  befämpfen.  (Et 
ifl  »ielmel)t  ba3U  befiimmt,  erftlich  für  ben  *ßerfaffer  bet 
©teile  als  (Ehrenrettung  au  bienen,  jmeitenö  baö  unheim- 
liche ©efu^l  au  entfernen,  meldfed  unbermeiblich  aurüc! 
bleibt,  menn  in  btt  ®iitte  bet  flarflen  unb  reichhaltigen 
©teile  übet  bie  9ted)täfraft  eine  Steife  »on  Slufetungen 
ftdj  ftnbet,  bie  als  unaufammenhangenb,  fcfmanfenb,  ober 
fogar  als  »ötlig  wiberfptecfenb  anetlannt  metben  müfjten. 

9?a<h  biefer  QSotbereitung  taffe  ich  ben  Jett  unferet 
©teile  mit  ben  nötigen  (Erflätungen  folgen. 

Princ.  Si  quis,  cum  totum  petisset,  partem  petat: 
exceptio  rei  judicatae  nocet;  nam  pars  in  toto  est:  eadera 
' enim  res  accipitur,  etsi  pars  pet^tur  ejus,  quod  totum 
’petitum  est.  Nec  interest,  utrum  in  corpore  hoc  quae- 
ratur,  an  in  quantitate,  vel  in  jure.  Proinde  si  quis 
fundum  petierit,  deinde  partem  petat,  vel  pro  diviso,  vel 
pro  indiviso:  dicendum  erit,  exceptionem  obstare.  Proinde 
etsi  proponas  mihi,  certum  locum  me  petere  ex  eo  fundo, 
quem  petii,  obstabit  exceptio.  Idem  erit  probandum,  etsi 
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duo  corpora  fuerint  petita,  mox  alterutrum  corpus  pe- 
tatur:  nam  nocebit  exceptio  (d). 

§ 1.  Item  (e)  si  quis  fundum  petierit,  mox  arbores 


(d)  SDief«  btr  ©teile  ift 
fchon  oben  mitget^eitt  unb  au«-- 
führlich  ertlärt  worben  (©.  448). 
(Sr  iff  eben  fo  gerechtfertigt  »on 
bem  ©tanbpunft  ber  pofiti»en,  al« 
bet  negatioen  Function  au«,  nnb 
Ulpian  entfcheibet  hi«  mitunjweb 
felhgfter  Sicherheit,  ohne  bem  ©e-- 
banfen  an  eine  mögliche  Stinung«« 
»erfchiebenheit  ‘Jtaum  ju  (offen. 

(e)  3n  biefem  üffeil  bet  ©teile 
liegt  bte  »orgefefflagene  neue  SUm 
tffeitung  unb  bie  batauf  gegtün* 
bete  neue  (Stflärung  bet  ©ttlle. 
3)ie  9lu«gaben  jiehen  bie  Sötte 
Item  si  bi«  tabulas  vindicem 
noch  ju  bem  princ.  unb  fangen 
ben  § 1 etff  mit  ben  Sotten  Si 
ancillam  an.  (Dabutch  toetben 
alle  in  jenen  Sorten  enthaltenen 
gälte  mit  in  ben  »crhergcbenben 
»u«fptuch  hii>«it8eJc8eM-  b“?  bie 
(STinrebe  unzweifelhaft  an« 
Wenbbarfep  (uam  nocebit  ex- 
ceptio). Oetrachten  wir  babei  ju-- 
erft  ba«  ©prächtige,  bann  ,ba« 
Sachliche.  3eber  SSnfang  eine« 
©affe«  mit  Item  bezeichnet  eine 
©erwanbtfdjaft  biefe«  ©afce«  mit 
bem  »othergehenben ; biefe  ©et-- 
»anbtfchaft  abet  fann  im  ©tab 
unb  Umfang  »erfdjieben  fepn.  @ie 
tann  ff<h  beziehen  fowoffl  auf  bit 
in  beiben  ©ä($en  erwähnten  gälte 
(bie  gu  entfcheibenben  gragen), 
al«  auf  bit  ©eljanblung  bitfet 


gätte  (bie  (Sntfdjeibung  felbjl); 
ffe  muff  abet  nicht  fprachlich  biefe 
(Su«behnung  haben,  fann  ffch  »iel= 
mefft  auch  befchränfen  auf  ben 
galt  ober  bie  grage,  neben  mehr  , 
ober  weniger  ©erfchiebenheit  in 
bet  Sehanblung  unb  (Sntf^eibung. 
Senn  in  bem  »orliegenbtn  gall 
bie  ganje©teffe  abfdjlöffe  mit  ben 
Sotten  tabulas  vindicem,  fo 
mäte  e«  burchau«  nothwenbig,  bie 
©erwanbtfchaft  bet  ©äj}e  in  bet 
gröfften  9lu«behnung  anzunehmen, 
fo  wie  e«  bie  (Äuögaben  »orau«« 
fefcen.  3efct  aber,  ba  ein  anberet 
©aff,  mit  anbetem  9lu«gang,  folgt 
(magnae  quaestionis  est),  haben 
wir  fp  rach  lieh  8an$  freie  Sahh 
unb  biefe  Saht  fann  nur  burdj 
fachliche  ©rünbe  entfliehen 
Werben.  3>iefe  ©tünbe  aber 
fptechen  für  bie  »on  mit  »orge« 
fchlagene  äbtheilung,  tnbem  nut 
auf  biefem  Sege  bet  hanbgreifliche 
Sibetfptuch  mit  bet  (Sntfcheibnng 
be«  § 2 übet  bie  cementa  »et* 
hütet  werben  fann,  burd)  beffen 
Änetfennung  eben  alle9lu«legeejufo 
harten  Urteilen  über  Ulpian  »er« 
leitet  werben.  — Seine  Stflätung 
btt  ©teile  (äfft  ffch  etwa  fo  au«« 
btücfen:  „Senn  ferner  3tmanb 
juetjl  ein  Hanbgut  »inbicirt,  unb 
fpäter  (nachbem  er  abgewiefen  wor« 
ben)  abgehauene  ©äume  au«  biefem 
Uanbgut,  ober  auch  *»*  -gmu«  • . . 
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excisas  ex  eo  fundo  petat:  aut  insulam  petierit , deinde 

arcam,  vel  tigna,  vel  lapides  petat:  item  si  navein 
petiero,  postea  singulas  tabulas  vindicem:  si  (f)  ancillam 
praegnantem  petiero,  aut  (g)  post  litern  contestatam  con- 
ceperit  et  pepererit,  mox  partum  ejus  petam:  utrum 

idem  petere  videor,  an  aliud,  magnae  quaestionis  est  (h). 
Et  quidem  ita  definiri  potest,  totiens  eandem  rein  agi, 
quotiens  apud  judicem  posteriorem  id  quaeritur,  quod 
apud  priorem  quaesitum  est  (i).  In  his  igt'tur  fere 

Omnibus  exceptio  nocet  (k). 

ober  «in  Sd^iff . . . ober  «ine  Sela--  geünbe  IBeränbcrung  in  aut  giebt 
»in  . . . fe  ift  in  allen  biefen  folgcnben  «infamen  Sinn:  „trenn 
gällen  bic  9lnt»enbbatfrit  eine  »iubicirte  Sclarin  enttreber 
bet  (trcebtion  ein  ©egen*  fdjon  jut  3cit  bet  ü.  <§.  fdjtranget 
ftanb  gtoftet  8'oeifet  unb  ift,  ober  gtei<§  na^fftr,  träljrenb 
(Streitfragen."  (©eljauptet  be«  ißtojeffe«,  fdjtranget  trirb." 
vritb  barübet  »on  Ulrian  bi«  baftin  *8ot  conceperit  ift  affe  ftinjn  gu 
nodj  gar  SJltdjt«).  benfen:  ancilla  petita;  eint 

(f)  ©ap  biefet  gall  nief?t  fo,  Sieränbcntng  be«  Xcvte«  ift  be«ftalb 
trie  bie  übrigen,  mit  item  einge*  nidjt  nöt^ig. 

leitet  trirb,  fann  ber  blopen  Stb-  (h)  ©iefe  3Borte  bejiefjen  ftdj 
roed?«lung  tregen  gcfrfjetien  fetjn.  nun  auf  alle  (fülle  gugleielj,  bie 
(S«  ift  aber  and)  mögtidj,  baf  «ad;  bem  gegenwärtigen  Slbbtucf 
item  toirflid)  ba  ftanb,  unb  bap  im  § 1 roranfteften  (9lcte  e). 
e«  butdt  bie  fdjeinbare  'Äbnltcfcfeit  (i)  3n  biefett  äüorten  trirb  ein 

mit  ben  »orfjetgebenben  Selben  leitenbet  ©tunbfap  aufgefteHt,  bet 

icem  au«gefallen  ift.  3n  biefer  gut  Söfung  aller  jufamniengeftellten 
Sorauefefeung  tönnen  wir  e«  birrd»  (Streitfragen  bienen  foll.  ©iefer 
©emination  fterftetlen.  ©runbfafe  aber  befteftt  barin,  bap 

(g)  ®ie  J&anbfdjriften  unb  Süt«*  beibe  Klagen  auf  bet  <intfd)eibung 
gaben  lefen  pier  et,  treldjt«  jeboeft  «inet  unb  berfelben  9l«d>t6frage 
gat  feinen  @inn  giebt,  ba  bie  gut  berufen  muffen,  trenn  bi*  (Srcertion 
Seit  bet  &tage  (bet  £iti«conteftation)  antrenbbar  fetm  feil  (S.  417.  418). 
bereit«  fe^wangere  Scta»in  unmeg*  (k)  $ie  »mrenbung  be«  anfge* 
liftl  gleid)  narbet  normal«  ftellten  ©rimbfa&e«  foll  nad;  Ul* 
fdttwmget  »erben  fann.  ©«  feljt  pian'ö  9luef»rud)  baftin  füftren. 
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§ 2.  Sed  in  cementis  et  tignis  diversum  est  (I) : nam 
is,  qui  insuiain  petit,  si  cementa,  vel  tigna,  vel  qnid 
aliud  suura  petat,  in  ea  condicione  est,  ut  videatur  aliud 
petere:  etcnim  cujus  insula  est,  non  utique  et  cementa 
sunt:  denique  ea,  quae  juncta  sunt  aedibus  alienis,  sepa- 
rata  dominus  vindicare  potest  (in). 


baß  beinahe  in  a t Jen  »otfjer 
angegebenen  fiveittgen  gälten  bie 
©iception  »irfltcb  antoenbbar  fei). 
®tfyen  wir  gu,  ob  fid>  btefer  Au«-- 
fptue$  bt»üfjtt.  Die  (Srception 
iü  in  btt  Dfjat  an»cnbbar:  1.  btt 
btm  banbgut  unb  btn  abgebanenen 
Säumen,  2,  bei  bem  •öau«  unb 
btm  tetmt  Scben  (area),  3.  bei 
btt  ®c(a»in  unb  bem,  tot  ober 
nadj  ber  Älage  erzeugten,  Jlinb 
betfelbeu.  ®ie  tfi  nidjt  amuenb- 
bat  bei  beut  •baue  unb'bem  Sau- 
material,  wie  bet  § 2 auäbrürftid) 
fugt.* 

(1)  35 et  galt  bet  Saumattria-' 
titn  wirb  alfe  al«  btt  einzige  ge; 
nannt,  worin  e«  anbet«  geballten 
»erbt,  inbera  Ijiet  bie  (Srception 
nidjt  anwenbbar  fet).  Diefe«  paßt 
fef)r  gut  al«  ©egenfafs  ju  ben  um 
mittelbar  »orijetgtljenben  ©orten : 
in  his  fere  omnibus.  Da« 
Sed  in  cementis  brüeft  baljet  ein 
nut  au«,  unb  giebt  bie  (Stflärung 
bt«  fere.  — Der  Auflfprudj  «btt 
bie  cementa  ift-  Ijiet  übrigen«  fo 
■entfdjieben  unb  ungweifetyaft,  baß 
-babutdj  lue  gewftljnlidje  (Stfläning 
ber  »crij  er  gegraben  ©twäpnnng  btt 
cementa  gang  unmöglich  wirb 


(SHote  e).  Der  waljte  ©tuub  bie« 
ft«  ton  ben  übrigen  gaffen  »et* 
ftpicbetyn  9tu«fprud}«  wirb  in  bet 
fbtgenben  Stete  angegeben  »erben. 

(m)  Übet  bit  Scbijfe  erftärt 
fi4  Utpian  mept ; ich  glaube  aber, 
baß  e«  bei  ben  Srettern  eine« 
©djiffe«  eben  fo  gehalten  »erben 
mujj,  »ie  bei  ben  Salten  eine« 
fjaitfe«.  fflettn  ber  Stiftet  bit 
Shtbication  eine«  ©djijfe«  abroeifl, 
fo  liegt  barin  feine  fiillfdjWeigenbt 
Setueiuung  be«  ISigeittbum«  an 
einjelnen  Sretlttu,  weil  et  ein 
fotdje«  ©genfljunt  in  b iefer  Sage 
be«  9iedU«üteU«  gar  nid)t  gnets 
fennen  famt;  bagu  müßte  er  ft  eine 
Abtrennung  bet  Sretter  burdj  bie 
a.  ad  exhibendum  »ortjet  bewirft 
»orben  fepn.  L.  23  § 5 de  R.  V 
L.  6 adexhib. — Der  Unterfdjteb 
be«  Schiffe«  ton  bem  #auft  befielt 
nur  barin,  baß  bei  bem  •fäaufe 
triebt  einmal  bieft  ootf)trgefunbe 
Abtrennung  »erlangt  »erben  fann. 
L.  6 dt.,  L.  7 § 10  de  adqu. 
rer.  dom.  £>ljnt  Abtrennung 
ifl  eine  Sinbication  ober  ein  8«; 
(preßen  ber  einzelnen  Seffanbtf)«ile 
in  beiben  gälten  gleidj  unmöglich 
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§.  3.  De  fructibus  eadem  quaestio-  est,  ut  (n)  de 
partu;  haec  enim  nondum  erant  in  rebus  humanis,  sed  ex 


ea  re  sunt,  quae  petita  est; 
- tio  noceat  (o).  Plane  si  in 

(n)  Die  -§anbf<hriften  unb  3lu«- 
gaben  lefen  et,  ber  ©inn  forbert 
ut.  Xer  ©inn  getit  nämlich  ba-- 
bin,  baß  bit  oben  für  ba«  ©claben- 
finb  aufgeworfene  gtage  gang  eben 
fo  auch  für  bie  grüßte  aufgefaßt 
unb  beanhoortet  werben  müjfe  (wo; 
t(tn  bie  gleich  Anfang«  genannten 
arbores  excisae  geregnet  roer-- 
ben  tonnen).  iänfiatt  ut  tonnte 
auch  gefegt  Werben  ac,  welche« 
bunt  bie  gemeinfame  Slbbreoiatur 
ber  £>anbfchriften  in  et  irrig  üben 
gegangen  fepn  fönnte. 

(o)  Ü)ie  £anbfchriften  unb  91h«; 
gaben  lefen:  wo«  noceat,  allein 
bie  ©loffe  fagt:  „Si  habes  sine 
non,  plana  est  . . . si  vero 
babeas  non  noceat,  ut  habent 
fere  omnes  communiter“  rel. 
(Sei  tji  nicht  richtig,  X>iefe«  at« 
tine  »on  äccurftu«  »orgefchlagene 
(Smenbation  aufgufaffen ; vielmehr 
liegt  batin  ba«  3eugnifi,  baß  in 
ber  Xljat  jwei  hanbfchriftliche  2efe= 
arten  »orlägen , gwifchen  wetten  gu 
Wählen  feh,  beren  eine  jeboeh  bie 
überwiegenbe  3aljl  ber  £anbfchrif* 
ten  für  fid)  ftabe ; für  beibe  Xerte 
Werben  bann  ©rftärungen  »erfucht. 
— S)ie  2efeart  noceat  (ohne  non) 
halte  ich  au«  fotgenbem  ©runbe  für 
bie  nötige.  Stach  bem  ©runb-- 
faß  ber  negativen  gunction  tonnte 
man  »ieKeicht  unterfdjeiben  wollen 


magisque  est,  ut  ista  excep7 
restitutionem  vel  fructus,  vel 

gwifchen  ber  ©rgeugung  »er  ober 
nach  ber  2.  (5.;  Ulpian  aber  unten 
ftheibet  nidjt.  Stach  bem  ©tunb; 
faß  ber  pofitiven  gunction  (ber 
eadem  quaestio),  ben  Ulpian  in 
ber  gangen  ©teile  überall  auf« 
fletlt  unb  anwenbenb  burchführt, 
i(t  bie  allgemeine  Stnwenbbarfeit 
ber  (Srception  ungweifelhaft,  ba  bie 
ajerneinung  be«  ©igenthum«  an  , 
ber  SRutter  auch  bie  SUinbication 
be«  »on  biefer  SWutter  gebornen 
Stinbe«  unmöglich  machen  muß. 

2BaS  aber  biefe  2efeart  unb  ®n 
tlärung  burchau«  notßwenbig  macht, 
ifl  ber  9lu«bruct  be«  § 1:  In  his 
fere  omnibus  . . . nocet.  Xiefet  . • 
3u«brucf  wäre  gang  wibetftnnig, 
wenn  gerabe  in  ben  fo  häufigen 
gälten  bet  ©claöentinber  unb  bet 
gtüdjte  ba«  ©egentheil  gelten 
folße.  — X>ie  Störte:  haec  enim 
nondum  . . petita  est  müffen 
nun  fo  ertlärt  werben:  „benn 
w e n n g t e i dj  ba«’  jtinb  in  manchen 
gälten  gut  3eit  bet  Jtlage  noch 
nicht  eriftirte,  alfo  nicht  mit  in 
judicium  bebucirt  War,  fo  iftboch 
überall  burchgreifenb  ber  @runb= 
faß  ber  eadem  quaestio,  inbem 
hier  ba«  ©igenthum  an  bem  fpäter 
»inbiccrten  Äinb  nur  au«  bem 
©igenthunt  an  bet  fKuttcr  abg«;  , - 
leitet  Werben  foH  (sed  ex  ea  re 
sunt,  quae  petita  est),  welche« 
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etiam  partus  venerunt,  acatimatique  sunt:  consequens  erit 
dicere,  exceptionem  objiciendam  (p). 

§ 4.  Et  generaliter  . . . exceptione  sumraovebitur. 

§ 5.  Idem  erit  probandum  . . . videntur  in  petitio- 
nem  deduci  (q). 


35te  biötjcr  »erfudjte  GrKärung  bet  Steife  beö  Ulptatt 
in  ihren  einzelnen  Sfjeilen  wirb  nodj>  anfchaulicher  »erben 
burd)  bie  folgenbe  jufammen^ängenbe  Darlegung  beö  ®e* 
banfengangeö. 

2)er  .iöetfaffet  fängt  an  mit  bet  ^Betrachtung  einet 
9leih£  non  gälten,  in  »eichen  juerjt  ein  ©atijeS  ehtge* 
flagt  (unb  abge»iefen)  »irb,  bann  ein  %ty\l  biefe« 
®anjen.  3n  allen  biefen  gälten,  fagt  er,  ijl  bie  Srception 
entfchieben  anwenbbar,  unb  er  erwähnt  babei  nicht  einmal 


fiegte  aber  burch  ba«  frühere  Ur* 
th«il  »erneint  worben  ijl."  Sei 
ben  S® orten:  haec  enim  mufj  atfo 
hinju  gebacht  werben  ein  etsi 
ober  quidem,  unb  batau«,  baß 
JDiefe«  überfeinen,  unb  baßer  in 
biefen  SEÖorten  ber  poftttoe  ®tunb 
ber  (fntfeheibung  gefehen  würbe 
(anflatt  eine«  bloßen  3weifet«grun* 
be«),  ift  eben  bie  falfdje  Sefeart: 
non  noceat  entjlanben. 

(p)  JDiefer  legte  ©aß  (Plane 
si  rel.)  enthält  nach  ber  gewöhn* 
liehen  (Stllärung  (mit  non  noceat) 
eine  entgegengefegte  Sntfdjei* 
bung;  nach  meiner  örllätung 
enthält  er  eine  gleiche  dntfdjeibung, 
aber  au«  einem  anberen,  »on  ben 


übrigen  3Jteinung«»erfchiebenheiten 
ganj  unabhängigen,  atfo  noch 
burdjgreifenberen  ©tunbe.  SBenn 
nämlich  in  bem  früheren  Utecht«* 
jlreit  ber  Säeltagte  gewiffe  grüchte 
bereit«  burch  ©elbentfchäbigung  »er* 
gütet,  alfo  erlauft  hat,  fo  Würbe 
eine  neue  93inbication  berfelben 
grüßte  ben  ganj  unzweifelhaften 
©tunbfdgen  ber  doncurrenj  »ollig 
wiberfptechen  (§  232). 

(q)  3Me  jwei  legten  Paragraphen, 
bie  mit  ben  bi«hcr  abgehanbelten 
Schwierigleiten  bet  ganjen  Stelle 
leine  Säerührung  haben,  jtnb  fchon 
oben  mitgetheilt  unb  erllärt  worben 
(S.  432.  433). 
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eines  ßon  anbeten  Schrift fteÜern  erhobenen  3tt>eifetS  ober 
• ©treiteS.  • - - 

2>arauf  läßt  et  folgen  (§  1)  eine  Sieibe  öerfchkben* 
artig  et  gälte,  bie  ftcf?  nidfjt  fo,  wie  bie  »otbergtbenben,  auf 
ein  gemeinfameS  9Serf>ältnif  (baS  beS  ©anjen  jum  X^eil) 
jurüd  führen  laffen,  wenigftenS  nicht  fo  unmittelbar  unb 
ftcljer.  gut  biefe  gälte  giebt  er  pnätjjfl  feine  eigene  (Snt* 
fcheibuitg,  wotjt  aber  bie  Bemerfuug , bap  fte  häufig  @e# 
genftanb  »on  (Streit  unb  3^eifel  feyen.  — ©t  ftellt  nun 
eine  Sieget  auf,  woraus  überall  bie  ©ntf^eibung  berge* 
nommen  werben  muffe,  unb  biefe  Sieget  ift  feine  anbete, 
als  bie,  welche  baS  Sßefen  ber  yofttinen  gunetion  bet  ©i n* 
rebe  auSbrücft:  baS  2>afeyn  einet  eadem  quaestio  in 
beiben  Magen,  als  Bebingung  bet  Sfawenbbarfeit  ber  ©r* 
tebtion.  — @t  fügt  bann  yinju,  bafj  in  Slnwenbung  biefer 
Sieget  faft  in  allen  borget  angegebenen  jweifetfiaftett 
gälten  bie  ©rceytion  in  bet  Xffat  jugelaffen  werben  müffe. 

©r  gel)t  bann  übet  (§  2)  jur  befonberen  Betrachtung 
eines  unter  jenen  jweifetbaften  gälten,  in  welchem  bie 
ßrceytion  nicht  anwenbbar  feyn  foll. 

darauf  folgt  (§  3)  bie  befonbere  Betrachtung  eines 
anbeten  unter  jenen  gälten,  bem  noch  eine  auSgebehntere 
Slnwenbung  jugefchtieben  wirb.  3n  biefem  weit  um# 
faffenben  galt  foll  wiebet  bie  ©rceytion  wirflich  jut  Sin# 
Wenbung  fommett,  unb  eS  wirb  ein  fcheinbarer  3b>eifel 
befettigt,  ber  für  biefen  galt  befonbetS  erhoben  werben 
fönnte.  . 
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(Snblich  wirb  tote  fcfjoit  oben  aufgejtellte  Siegel  übet  tote 
Sfowenbung  bet  Srception  in  einet  »ollftänbigeren  formet 
wiebetholi  (§  4),  unb  eö  wirb  baoon  Slnwenbung  gemalt 
auf  baö  93*rhctUnif  bet  (Stbrecbtöflage  jur  (Sigenthumö* 
Wage  (§  4),  fo  wie  auf  baö  93ethdltnifi  bet  (SrbtccbtöWage 
ju  einet  auö  betfelben  (Srbfcbaft  abgeleiteten  ©chulbflage 
(S  5). 

©ö  iß  fdjon  oben  angefitfjrt  worben,  baji  ein  mietet 
Sluöleger  bem  Ufyian  beit  93orwurf  macht,  et  fcfiwanfe  in  * 
biefet  ©teile  befiänbig  jwifdjen  bem  ©tantymnlt  bet  poft* 
tben  unb  negativen  gunction  bet  exceptio  rei  judicatae, 
unb  eben  auö  biefem  ©chtyanfen  fönnte  man  oetfucfjt  fetyn, 
bie  Dunfelbeiten  bet  hier  ootliegenben  ©teile,  fo  wie  Me 
(wirWidjen  ober  »ermeintlichen)  SBiberfptucbe  berfelben  ju 
etHäten.  ©egen  biefett  Sotwurf  l)abe  ich  mich  f<h®R 
wiebetbolt  etflätt.  ©3  wirb  aber  biefe  9)teinungöoetf<hie* 
benheit  baju  bienen  fönnen,  bie  2lrt,  wie  wir  bie  beiben 
©eftalten  ober  guttctionen  jener  Srception,  in  ihrer  93er* 
toanbtfchaft  unb  Setfchiebenheit,  ju  benfen  haben,  noch 
anfchaulidbet  ju  machen,  alö  eö  fcfjon  oben  (§  281.  282) 
»erfucht  worben  ift. 

9Btt  flnto  jefct  gewohnt,  jene  beiben  gunctionen  bet 
drcebtion  alö  auf  »etfdhiebenen,  theilweife  entgegengefefcten, 
^rincipien  betuhenb  ju  benfen,  unb  wir  tljun  in  fofern 
wohl  mit  biefet  Sluffaffung  beö  ©egenftanbeö,  alö  butch 
biefe  fcharfe  Sfuöbilbung  beö  ©egenfafceö  eine  oollftdnbigete 
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(Sinftc^t  gewonnen  worben  ift.  9tur  würben  wir  ju  weit 
ge£)ett,  wenn  wir  anneijmen  wollten,  bafj  berfelbe  ©ebanfe 

aud)  fd)on  bei  ber  (5ntftef)ung  unb  Sluöbilbung  bet  pofttioen 

\ 

Function  in  biefer  Slrt  jum  Sewuftfebn  gefommen  wäre. 

2)ie  ältere  ©eftalt  ber  (£rce|)tion  beruhte  auf  bem 
©runbfafc,  baj?  eine  einmal  angeftellte  jflage  nic^t  »on 
5?euem  »orgebradjt  werben  foße;  l)ier  fnüpfte  ftd?  bie  Sin* 
wettbung  ber  Srception  an  ein  äufereö,  formefleö  SWerfmal. 
Sfucfi  war  biefer  ©runbfafc  für  bie  meijien  gäße  ganj 
au6teid)enb.  3n  ber  Starte  aber  geigten  ftd?  allmälig  ein* 
jelne  gäfle,  worin  jener  ©runbfafe  nicfjt  auöreiabte;  manche 
fogar,  worin  bie  confequente  ^Durchführung  betfelben  ju 
unbilliger  «jpärte  au$fd)lug.  J>i e 2Bal)tnef)mung  biefeö 
braftifc^en  93ebürfniffeö  führte  jum  9?acf)benfen  über  eine 
mögliche  Slbfjülfe,  unb  biefe  würbe  barin  gefunben,  bajj 
man  an  bie  ©teile  beö  urfprünglicben  fotmeßen  ©runb* 
fafceö  einen  mef)t  materießen  fefete,  bergenommen  auö  ber 
inneren  ÜRatur  be$  ERec^tööerfjältniffeS  unb  be$  9?ed)tö* 
fireiteä.  Slnjiatt  baf  man  ftd?  früher  bamit  begnügte,  bie 
2Öiebert)o[ung  einer  Jtlage  ju  öer£)inbern,  ging  je^t  ba6 
S3ejkeben  baf)in,  ben  3ttf)alt  eineö  gefprocfjenen 
UrtfjeiU  gegen  jebe  fpätere  ©efäljrbung  fielet  ju  fteßen, 
unb  biefer  neuere,  erfd^ö^fenbere  ©tunbfafc  (bie  cadem 
quaestio)  ijl  in  feiner  ©teße  fo  flat  abgebrochen,  fo 
wieberl)olt  eingefdjärft,  unb  bureb  mannigfaltige  Slnwen* 
bungen  anfbauütb  gemalt,  als  in  ber  f)ier  »orliegenben 
©teße  be$  Ulpian.  - ■ v 
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3)iefe  Stuöbilbung  9iecht6infiitut$  erfolgte  aber  nic^t 
in  ber  SXrt,  baf  man  ben  älteren  ©runbfafc  glaubte  «er- 
werfen,  vernichten,  burcf>  einen  neuen  »erbrängen  ju 
müffen;  e$  Wat  weniger  eine  Verneinung,  als  eine  Ver* 
tiefung  beffelben.  3n  ber  großen  2Jiefirjal)l  ber  gälle  trafen 
ohnehin  beibe  ©runbfäfce  in  ihren  folgen  völlig  jufammen. 
©o  gerabe  in  ber  bebeutenben  3af}l  »on  gäHen,  bie  in 
unfrer  ©teile  Ulpian  einer  näheren  Betrachtung  unter- 
wirft. 

SQBenn  baf)er  Ulpian  in  biefer  ©teile  ben  ©runbfafc  ber 
eadem  quaesüo  wieberholt  auSfpricf)t,  unb  burcfi  mannich* 
faltig«  Slnwenbungen  erläutert,  fo  lonnte  er  baneben  unbe* 
benflith  unb  arglos  Sluöbrüde  gebrauchen,  bie  mit  bem 
©runbfab  ber  negatiöen  gunction  (ber  Ä(agenconfuration) 
jufammen  hangen  (r).  (SS  liegt  in  biefer  SluSbtucföweife 
fein  ©runb,  ihm  baS  ©dhwanfen  jwifd)en  »erfdjiebenen 
©runbfäfcen  oorjuwetfen;  ja  felbft  eine  Unoorftcbtigfeit  beS 
SluSCruifS  möchte  in  biefem  Verfahren  faum  behaupte! 
werben  fönnen. 

(r)  Dafjin  geböten  folgeub«  9lu0--  petere  (§  2).  — videntur  in  pe- 
trrücfe : eadem  enim  res  accipitur  titionem  deduci  (§  5).  — S3gt. 
(prmc.).  — Utrum  idem  petere  aud)  oben  @.  433.  434. 
videor,  an  aliud  (§  1),  — aliud 
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Causa  adjecta  s.  expressa. 

(3u  S 300.) 

I. 

0Vlgenbe  ©afce  ftnb  im  9iömifcften  SiedEjt  beutlid)  au$ge* 
fptod)en  unb  auc$  »on  ben  neueren  9?ed^tötef)rern  allgemein 
anerfannt. 

SBenn  eine  perfönlic^e  Älage  auf  eine  ©adje  abgewiefen 
wirb,  fo  fann  eine  neue  perfönlicf;e  Älage  auf  biefelbe 
©acfie  angefkllt  werben,  oorau6gefe|)t,  bafj  bie  berfelben 
3 um  ©runbe  (iegenbe  Obligation  einen  anberen  ©ntffefyungS* 
grunb  l)at,  als  bie  ber  früheren  Älage  jum  ©runbe  (iegenbe 
Obligation.  2)enn  jebe  Obligation  wirb  burcl?  ifjren  ©nt; 
fieljungögrunb  inbiöibualifirt,  ni$t  burcf)  iljren  ©egenfianb. 

Slnbcr6  »erhält  e6  ftd)  bei  ben  Klagen  in  rem.  35ie 
abgewiefene  ©igentljumgflagc  auf  ein  Sanbgut  fann  bafjet 
nic^t  »on  feuern  angeftellt  Werben,  wenngleid)  bie  erfie 
Älage  auf  Jrabition,  bie  jweite  auf  ©rftfcung  alö  ©nt# 
fiefyungögrunb  beö  ©igentfjumö  gegrünbet  werben  fotlte. 

3eber  biefer  ©ä&e  ifi  alö  Siegel  unbeftritten. 
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II. 

gür  tote  jweite  totefer  Kegeln  werben  aber  jwei  9luS# 
nahmen  beraubtet. 

Die  erjle  2luSnaf)me  bejieht  ftch  auf  ben  galt,  wenn 
ber  ©ntfieljungSgrunb  beS  ©igentljumS,  ben  ber  Kläger 
ber  fpäteren  Älage  jutn  Orunbe  legt,  neuer  ifl,  als  bet 
frühere  EKec^töftreit  (causa  superveniens),  weil  bann  baS 
frühere  Urtl)eil  über  biefen  ©ntfte£)ungSgrunb  nic^t  ent* 
fepiebett  haben  fann. 

Diefe  ^luSnapme  ift  gleichfalls  unbejiritten. 

Die  jweite  Ausnahme  betrifft  ben  galt,  wenn  bie 
frühere  0age  nicht  auf  baS  ©igenthum  biefet  ©ache  über# 
ljaupt  gerichtet,  fonbern  auf  einen  befiiinmten  ©ntfiepungS# 
grunb  biefeS  ©igenthumS  (j.  23.  Drabition)  auSbrücflich 
befepränft  war.  Dann  foü  eS,  in  golge  biefer  SluSnapme, 
erlaubt  fepn,  »on  Keuem  eine  ©igenthumSllage  auf  biefelbe 
©ache  anjuftellen,  wenn  barin  baS  ©igentfjum  aus  einem 
anberen  ©ntftepungSgrunb,  j.  23.  aus  ber  ©rftfcung,  abge# 
leitet  wirb  (a). 

Diefe  jweite  Ausnahme,  bie  in  neuerer  3eit  lebhaft 
angefochten  worben  ift,  foll  hier  einer  neuen  Unterfuchung 
unterworfen  werben. 

Der  Unterfuchung  felbft  ift  eine  nähere  geftfkllung  beS 

3 : / * V » * , * • 

(a)  Stuf  folgenbe  ©teilen  toirb  Ulpian,  unb  L.  14  § 2 eod.  von 
btefe  9lu«naf)me  gegrfmbet:  L.  11  ^Saulu«. 

$2  de  exc.  rei  jud.  (44. 2)  #on 

33  * 
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<5inneö  unb  bet  (Sonfequenjen  beibet  entgegenfiefjenben 
Meinungen  »oran  ju  fd^tcfert. 

III. 

Die  SBertlfeibiget  bet  2lu6naf)tne  ntffmen  an,  bafi  bie 
erjle  unb  bie  jweite  Älage  auf  bestimmte,  unb  jwat  »et* 
ft^iebene,  ©ntftebungögrünbe  beS  eingeengten  JRedjtS  be* 
fcffränft  gewefen  fetyn  muffe.  Diefc  33ef<$ränfung  muff 
nadf?  bem  älteren  SRömifcfien  fßtojefi  o^ne  BweifeX  in  bie 
formula  gelegt  worben  fet?n.  — Da  wir  feine  formola 
f)aben,  fo  muß  im  gütigen  ffJtojef  bie  Söefc^ränfung  in 
bet  Älage  aubgebtütff  fetjn.  9?ut  fann  baju  bie  blojje  (St- 
jäfylung,  wie  baö  (Sigentbum  entjianben  fety,  nicf>t  genügen; 
»ielmeljt  muf  bie  befiimmte  Stbflc^t  auögebtütft  werben,  bie 
erwähnte  2luSnaf)me  l)etbeijufüf)ren,  wobei  eS  jebocff  gleld^ 
gültig  ifi,  in  Wefelen  Sluäbtüefen,  unb  an  welchem  Dtte 
bet  Älage  DiefeS  gefcfieljen  möge. 

IV. 

2öäf)lt  bet  Kläger  ben  2Beg  biefet  Sluönafyme,  fo  finb 
bamit  Sottfjeile  unb  S^ad^tfjeile:  für  if)n  »etfnüpft.  Der 
Sßottljeil  befielt  batin,  bafi  er  fiel)  für  ben  ftatl  bet  2lb* 
Weifung  einet  fo  befdfjtänften  Älage  eine  neue  Älage  not* 
behält.  Der  9?acbt^eil  ifi  barin  $u  fudjeti,  bafi  er  nun 
gut  93egrünbung  bet  angefiellten  Älage  feinen  anbeten,  alö 
ben  befonbetS  angegebenen  (Entfiel)  ungSgrunb,  benufcen  batf, 
anftatt  bafi  et  of)ne  biefe  Sefc^tänfung  nidfji  nur  feben 
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anderen  ®tuttb,  fonbet n aucf)  meldete  ©rünbe  neben  ein* 
anbei,  geltenb  mad>en  fönnte. 

V. 

2)ie  ©egner  bet  2lu3nal)me  wollen  feutdji  bie  Setwerfung 
betfelben  ble  SQBirffamfeit  bet  exceptio  rei  judicatae  et* 
Weitem,  alfo  bie  üDlöglidjfeit  einet  2Biebert)oIung  abge* 
ftiefenet  Älagen  befcbtänfen.  SÖeil  abetDiefeö  in  manchen 
einjelnen  gälten  alt^u  f)att  fcbu  fönnte,  fo  fügen  fte  eine 
SJlilberung  ^inju,  bie  in  bet  ©rtljeilung  einet  SKeftitution 
beließen  foll.  Xnirct)  biefe  5Reftitution  folt  bet  abgewiefene 
Kläger  bie  Gsigentfjumöflage  auö  einem  neuen  ©ntftef)ung3* 
grunb  anflellen  fönnen,  aud?  wenn  ba$u  nicftt  butdb  ben 
befdbtänfenbett  33orbel)alt  in  bet  etfien  £lage  bet  ©tunb 
gelegt  wotben  ift. 

33efd)tänft  man  biefe  Sieftitution  auf  bie  allgemeinen 
9teftitution$gmnbe,  3.  33.  SOtinberjäEjrigfeit  ober  Settug, 
fo  ifi  bie  Sluö^ülfe  fefjt  unbebeutenb.  Ueberläft  man  fie 
bagegen  bem  freien  ©tmeffen  be3  9Uc^ter0 , fo  bafj  eben 
Jene  §ärte  alö  Oteftitutionögrunb  gelten  foll,  bann  witb 
baburd?  eine  SOBillfüfjr  unb  9tecbtöunftd)erf)eit  berbeigefuf)tt, 
woburdj  bie  fixere  SBirffamfeit  bet  föedbtöfraft  weit  mef)t 
toetliett,  alö  fät  fte  butd?  bie  Setwetfung  bet  2luönal)me 
gewonnen  wetben  foll. 

VI. 

gebe  nun  jut  2>atftellung  beb  (Streite«  felbfi  übet. 
33iö  »ot  etwa  jwanjig  Sagten  wutbe  bie  Sticbtigfeit  bet 


l 


Digitized  by  Google 


518 


©«tage  XVII. 


2lugnafyme  fo  allgemein  angenommen,  baf  fein  3'velfet 
batüber  roaijrjunelE)men  mar  (b).  $ßudf)ta  juetfi  »erfucfjte 
e$,  biefelbe  mit  ©dfwrfftnn  unb  ®elef)rfamfeit  ju  mibet* 
legen,  unb  feit  biefer  3«t  ftnb  bte  ©timmen  äiem(id)  ge* 
tfjeilt  geblieben. 

21(6  ©egttet  ber  2lu6nal)me  finb  folgenbe  ©^riftfteller 
$u  bemerfen : 

$uc$ta  5R§ein.  3Rufeum  23.2  (1828)  ©.  251—270, 
23.  3 ©.  467—487.  ' . 

• t *,  t ' : . . • 

ßutfug  ber  3nfiitutionen  8.  2 § 175. 

3immertt  9fed)t6gefd?icf;te  23.  3 ©.  152.  422. 

23ucf)fa  23.  1 ©.  145,  fo  viel  ba6  9iömifdje  Oiec^t 
betrifft. 

21(6  93ertf)eibiger  ber  2lu6na(jme,  atfo  bet  frü^er^itt 
allgemeinen  SRehiung,  ftnb  feitbem  folgenbe  ©c^riftfieder 
aufgetreten : 

Refftet  Styein.  3Rufeum  23.  3 ©.  222—238. 

(Riegel mann  (Sinfluji  beö  Srrtfyumg  auf  ©ertrage 
©.  116—118. 

23racfenl)oeft  3bentität  ber  9fed)tö»erl)ä(tniffe  ©.  116 
bi6  118. 

23uci?fa  23.  2 ©.  192  nadf)  bem  heutigen  SRedjit. 

SB  achter  SBiirttemb.  $ri»atrecfyt  23.  2 ©.  445. 

2>et  9?eifje  biefer  ©ertljeibiger  fdjliefe  audfj  ic§  mit 
»oller  Ueberjeugung  ntid)  an. 

@anj  »ereinjelt  fielet  hierin  bie  SReinung  »on  3?  i et  ul  ff 

(b)  dloäj  bei  Ä etter  (1827)  <S.  290.  201  finbet  ftcf>  feine  @jmt 
eine«  Sweifet«. 
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©.  257,  welcher  behauptet,  nacl)  ber  mobernen  aequitas 
muffe  jebe  Älage,  fte  möge  eine  58efcf?ränfung  auf  einen 
befiimmten  (Sntflel)ung3grunb  enthalten,  ober  niept,  ben 
83ortfjei(  genießen,  ben  bie  9fömer  mit  bet  causa  expressa 
»etbanben.  2)urcb  eine  folcpe  aequitas  mürbe  aller  ffior* 
tlfeil  jerfiört  fepn,  ben  in  biefer  ?el)re  bie  *|3rariö  au$  ben 
©runbfäfcen  einer  gefunben  Speorie  au  aiel)en  »ermag. 

VII. 

3n  bein  «Streit  felbft  ftnb  biö^er  ©rt’tnbe  »on  breieriei 
2Irt  geltenb  gemacht  worben:  (Srftlicl)  allgemeine  S3e# 
tradjtungen  über  ba6  waf)re  33ebürfnip  beS  ^rojeprecptö; 
aweitenä  bie  fonft  befannten  allgemeinen  gönnen  beö 
9iömifcj)en  ^tojeffeS;  brittenS,  waö  baö  Sidptigfte  ifi,  ber 
3nf)alt  ber  gmei  ©teilen  ber  2)igefien,  au6  melden  allein 
bie  Sluönapme  fjcrgeleitet  wirb.  3d)  will  mief)  in  ber 
eigenen  Unterfudpung  an  biefeit  non  Slnberen  gewählten 
©ang  anfdp.iepen,  unb  jebe  biefer  brei  Älaffen  öon  ©rünben 
befonberö  erwägen. 

VIII. 

2Ba8  juerft  ba$  allgemeine  Sebürfnip  beö  ^rojefrecfjtö 
betrifft,  fo  behaupten  bie  ©egner,  bie  QluSnapme  fei  un< 
jweefmäpig,  unb  fte  enthalte  eine  grope  ^ärte  gegen  ben 
Seflagten,  ben  ber  Kläger  auf  biefe  Sffieife  mit  immer  er- 
neuerten Klagen  beunruhigen  fönne.  gür  cinaelne  gäH« 
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elneä  bringenden  BebütfnijfeS  fep  eS  befer,  durch  SRefii* 
tution  ju  Reifen  (c). 

leine  biefet  Behauptungen  fann  pgegeben  »erben  (d). 
Sine  ©efaljt  für  bie  9tuf)e  beS  Besagten  tjl  ge»ijj  nicht 
»orhanben,  ba  bet  Kläger  bie  Suft  an  oft  »Überholten 
Vergeblichen  Klagen  bur<h  bie  fjrojejjfoften  theuer  bv 
jahlen  müfte. 

3)afj  für  ben  Kläger  nicht  feiten  ein  wichtiges  unb 
billiges  Bebürfnif  ju  einem  folgen  Berfaljten  eintreten 
fann,  »irb  aus  ber  Betrachtung  folgender  gälte  unoer* 
fennbar  heröotgefjen.  Bei  einer  GigentljumSflage  fann  bet 
Ätäger  öon  dem  Gr» erb  durch  Tradition  übetjeugt  fepn, 
für  ben  galt  aber,  baf  ber  Diichter  benfelben  nicht  a n* 
nehmen  fotfte,  ben  Gr»^rb  durch  Gsrft&ung  nachju»eifen 
»otbetjalten  »ollen.  3)ie  gleichzeitige  Berhanblung  beider 
Gr»erbungSgrünbe  fann  babutch  unj»ecfmäfiig  »erben, 
baf  ber  Be»eiS  bet  Grftfcung  fe^r  umftänblich  unb  foft* 
fpielig  fepn  fann.  — SQ3enn  ein  ehtgefefcter  Gtbe,  ber  ju* 
gleich  ber  nachfte  93er»anbte  beS  Berflorbenen  ifi,  bie 
GrbrechtSflage  anfielten  »itl,  bie  ©üttigfeit  beS  JefiamentS 
aber  zweifelhaft  ifi,  fo  fann  bet  Kläger  a»ifdjen  j»ei 
»erfchtebenen,  einander  »iberfprechenben,  GrbrechtSflagen 
»ählen  (e).  ,£tet  ftheint  eS  natürlicher  unb  j»ecfmäfiger, 
junüchfi  eine  biefer  Älagen  allein  burchpfühten  mit  Bot* 

(c)  <Ptt<hta  S8uf.33.2  @.261,  (e)  (Sin  galt  folget  »tt  ift 

93.  3 @.483 — 485.  uoraudgefefct  in  L.  30  pr.  de  exc. 

(d)  33gt.  Refftet  ‘Muf.  33.  3 rei  jud.  (44.2),  f o.  @.459. 
-«.230.231. 
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bet) alt  bet  anbeten,  aiö  beibe  ju  üetbinben,  inbera  bei 
biefet  Betbinbung  bie  93ertf)eibigung  einet  leben  biefet 
Älagen  butch  bie  »iberfptechenbe  93ertt)eibigung  ber  anbeten 
noth»enbig  gtfch»ächt  »erben  mufi. 

5Die  ©egnet  »oKen  für  fotd^e  gälte  burd)  fpätere  s 
Leitung  einet  Sieftitution  Reifen.  2lHein  eine  regetmäftge 
Borfotge  iff  für  gälte  bet  oben  befd&tiebenen  Slrt  offenbar 
tätlicher  unb  jroedmäfsiget,  alö  eine  aufferorbenttiche  unb 
»iHfütliche,  beten  ©efaf)ten  ffhon  oben  (9lum.  V.)  be* 
merftid)  gemacht  »orben  ftnb,  unb  bie,  je  nadf>  ben  ju* 
fälligen  Slnffchten  beö  dichter#,  batb  unbillig  gewährt,  halb 
unbillig  oerfagt  »erben  famt. 

IX. 

»enbe  mid)  nun  jur  Betrachtung  ber  ©tünbe,  bie 
au6  ben  gormen  beS  alten  DRömifchen  fflrojeffeö 
nommen  ffnb,  an  »eld^e  gormett  alletbingö  Utpian  unb 
ffSautuö  (9?ote  a)  gebacht  t)^m  muffen,  dö  fragt  ft«h 
alfo,  »enn  ein  folcher  Borbetjalt,  »ie  if|n  bie  hier  beffrit* 
tene  2luönat)me  oorauSfefct,  gemacht  »erben  foUte,  »ie 
berfelbe  in  jene  gormen  eingefugt  »erben  fonnte, 

Befanntlich  gab  e$  (aufet  ber  legis  actio)  für  bie 
Älagen  in  rem  j»ei  oetfchiebene  gormen:  burch  ©ponfton, 
unb  butch  petitoria  form ula  (f). 

3) ah  mit  ber  ©ponffonöllage  jener  Botbefjatt  oereinbar 
»ar,  geben  bie  ©egnet  felbff  ju.  dö  »irb  nur  bea»eifelt, 

(f)  Gajus  IV.  $ 91  — 05. 
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ob  ber  Settagte  auf  eine  fo  gefaxte  ©ponftondformel  fidß 
i)abe  einfaffen  muffen,  unb  ed  »irb  fyinjugefügt,  baß  für 
bad  3uftinianifcf)e  9ted^t  in  jebem  gatt  biefe  gorm  ald 
unanwenbbar  gebadet  »erben  muffe  (g).  Utiefed  gefcte  ift 
benn  aucf)  mtbebenttidj  jujugeben. 

X.  . ■.  < • 

3)ie  grage  befcßranft  ftdf)  baßer  auf  ben  gaU  bet  peti- 
toria  formula,  b.  ß.  berfenigen  ©efialt  ber  (Sigentßumd- 
ttage,  »elcße  allein  in  ben  iDigeften  »orfommt,  unb  barin 
regelmäßig  ben  ÜRamen  rei  vindicatio  füfjrt.  2ßie  war  ed 
möglidß,  f)ier  jetten  Sorbeßalt  einjufögen? 

(Sr  fonnte  »ieüeicßt  fcßon  in  bie  Intentio  gefeßt 
»erben  (h).  35ie  ©rünbe,  bie  man  gegen  biefe  9J?ögüdß* 
feit  angeführt  l)at  (i),  fann  ifß  nicßt  als  butcßgreifenb 
anerfennen.  35urcß  eine  foldße  Raffung , »irb  gefagt,  fjabe 
bie  Älage  aufgeßört,  eine  (Sigentßumdttage  au  fetjn,  unb 
fet?  gewiffetmafjen  eine  in  factum  actio  ge»orben.  2IUein 
»enn  etwa  bie  gbtmel:  Si  parct,  homincm  Stichum  Auii 
Agerii  esse,  ben  3ufa$  befommen  fjätte : ex  causa  manci- 
pationis,  fo  »ar  Utiefed  nocß  immer  eine  reine  juris  civilis 
intentio  (k).  — gerner  »irb  gefagt,  unter  biefer  Soraud* 

i - * ' . . i i », 

(g)  ©udjta  2Ruf.  ©.  2 204.  (k)  hierauf  allein  fomntt  e«  oit, 

205.208.  ©gl.  ©.3  @.407.  bamit  eine  in  jus  concepta  in- 
i (h)  Refftet  @.  234  giebtbafur  tentio  angenommen  metben  fönne, 
eine  mcgtidje  gaffung  an.  int  ©cgenfafc  einet  in  factum 

(i)  ©udjta  athif.  II.  203-207,  concepta.  Gajus  IV.  § 45.  40.' 
Ul.  474.  477.  . , 
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fefcung  fjätte  eS  mehrere  Sorten  bet  Raffung  einer  petitoria 
formula  geben  muffen,  wobon  mir  hoch  feine  ©pur  hätten. 
Dabei  ift  nur  ju  bebenfen,  bafi  ntfe  überhaupt  »orfjanbenen 
©puren  ber  petitoria  formula  ohnehin  fjöc^fi  bürftig  unb 
jufällig  ftnb,  wobutef)  ber  eben  angegebene  ©runb  ber 
©egnet  bötlig  entfräftet  wirb. 

2llfo  für  möglich  fjatte  ich  eS  alletbingS,  baf»  jener 
Sorbef)alt  in  bie  Intentio  eingefugt  mürbe,  allein  nid^t  für 
mafjrfcbeinlitf),  unb  jmar  beSwegen  nicht,  weil  bie  folgenbe 
Sfrt  ber  (Einfügung  biel  einfacher,  natürlicfjer,  unb  barum 
waf)rf<heinlichet  ift. 


XI. 

(Sine  anbere  9lrt  möglicher  Einfügung  jenes  Sorbe# 
ffalts  ift  nämlich  bie  butch  eine  praeseriptio,  unb  biefe 
halte  ich  burcfi  ifjre  (Sinfadjffelt  unb  9?atürlichfeit,  fo  wie 
butch  fo  manche  ganj  nahe  liegenbe  Analogie,  für  ganj 
unjweifeihaft. 

Die  ©tünbe,  bie  bagegen  aufgeftellt  worben  ftnb  (I), 
erflehten  mit  als  »öüig  unerheblich. 

SD?an  fagt,  ‘Präfcriptionen  fepen  nur  im  gull  eines 
bringettben,  unabweiSlichen  SebürfniffeS  gegeben  worben, 
welches  h>ct  fehlte.  — 2Btr  tüiffen  jeboch  fein  SBort  baoon, 
Wie  leicht  ober  fchwet  bie  Otömer  eS  nahmen  bei  ber  @e* 
ftattung  »on  fpcäfcriptionen.  Dafj  eS  aber  auch  in  unfrei« 

(1)  ‘ßudjta  2Ruf.  U.  200,  UI.  471. 
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galt  an  einem  ernften  ©ebütfnif  ni#t  fehlte,  ift  f<$on  oben 
gegeigt  worben  (9?um.  VUL).  3n  einem  »on  ©ajuö  ange- 
führten  galt  einer  wirflidj  ertf>eiCteri  praescriptio  (in)  Ift 
baö  btingenbe  SBebütfnib  gewijj  weit  weniger  einleuc&tenb, 
ald  in  unfrem  galt. 

getnet,  fagt  man,  (et)  e$  ganj  ungewif , ob  überhaupt 
bei  Klagen  in  rem  (ßräfcriptionen  gegeben  worben  (eben.  — 
SltferbingS  ftnb  bU  ©eifplete,  bie  ©aju«  angiebt,  mtr  »on 
perfönficben  Klagen  entlehnt;  ba  er  jebodb  überbauet  nur 
3Wei  Seifpiele  angiebt,  fo  liegt  in  biefer  3nbuctjon  gewtf 
ein  fe^r  f<bwacl)er  ©runb  gegen  bie  Slnwenbung  ber  *ßtä= 
fcriptionen  auch  auf  Klagen  in  rem. 


XII. 

3)ie  Slnwenbung  einer  fßr&fcription  auf  einen  galt  bet 
hier  in  gtage  ftefjenben  2lu6nabme  ntufj  in  folgenbet  SBeife 
gebaut  werben. 

Sollte  eine  (Sigentl)umöflage  befc^rdnft  werben  auf  ben 
grwerb  beö  ©igentbumd  butd)  SDtancipation,  alfo  mit  bem 
93orbebalt  einet  fünftigen  neuen  Älage  au6  einer  Ufucapion, 
fo  würbe  bie  ^räfcription  bingugefügt: 

ea  res  agatur  de  fundo  raancipato  (n). 


(m)  Gajus  IV.  § 131  „ea  res 
agatur  de  fundo  mancipando.“ 

(n)  ®cmj  äljnlidj  bet  »on  Ga- 

jus IV.  $ 131  angtfüijtten  ©t4-' 
fctiption : ea  res  agatur  de  fundo 
mancipando.  SD  i e f e ©tifcrijM 


tion  feilte  ben  3»ec!  einet  actio 
emti  auf  bie  ÜRancipatton  (mit 
Sluefdjlug  bet  nod)  uotbefyaltenen 
SEtabition)  befdjtänten.  3n  unftem 
gatl  fotl  bie  ©egtünbung  bet 
©inbkatum  anf  bie  SRancipation 
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©urbc  nun  biefe  Älage  red)t«fräftig  abgewiefen,  unfc 
faßte  fpäterfjin  eine  neue  (SigentfyumSflage  auf  Ufucapion 
gegrünbet  werben,  fo  war  auc$  babei  wieber  eine  Se* 
fd)ränfung  wötfjig,  fonft  waren  aBe  möglichen  (Srwerbungö# 
grünt e geiienb  gemalt  worben,  alfo  unter  anbern  aud^  ber 
red^töfräftig  abgewiefene  ©runb  ber  ©andpatton,  woburdj 
ber  33ef(agte  einen  Sinfptud)  auf  bie  (Sintebe  ber 


Iraft  ermatten  f)ätte.  3)iefe  jweite  Sefc^ränfung  fonnte  nun 
in  ganj  gleichartiger  Sffieife,  wie  bie  erfte,  auögebrücft 
werben,  etwa: 

ea  res  agatur  de  fondo  usucapto.  > 

@0  war  aber  auch  eine  aBgemeinere  Raffung  biefer 
jweiten  ißtäferiptton  möglich  unb  aubreidjenb,  bie  bann 
aud?  auf  gäfle  anberer  2lrt  angewenbet  werben  fonnte  (o), 
etwa  in  biefen  ©orten: 

ea  res  agatur  de  eadem  re  aiio  modo. 

2>iefe  lefcte  gorm  einer  *ßräfcription  fam  nun  in  bet 
%f)at  »or  nah  folgenben  unjweibeutigen  3eugniffen,  unb 
in  biefen  3*ugnijfen  liegt  ba^er  jugleicp  eine  wichtige  ge# 
fhihtfih*  Seftütigung  ber  f)ier  aufgefieBten  33ef)auptung, 


befd>ränft  »erben  (mit  9tuflfd)tuji 
ber  no<b  »orbeljalteneu  Segtünbuug 
burdj  Ufucapion).  33eibe  5Pt4-- 
feriptionen  haben  ben  Smed,  irgenb 
ßtwa«  für  fünftige  Seit  bem  Jttä= 
ger  »orjubetjatten.  — S8ei  ber  (Stb» 
rechteftage  fonnte  bie  *Präfcripti«n 
etwa  fo  (auten:  ea  res  agatur 
de  hereditate  ex  testamento 
(ober  de  B.  P.  secundum  tabulas) 


— ober:  ea  res  agatur  de  legi- 
tima  hereditate  (ober  de  B.  P. 
unde  legitimi). 

(o)  @o  j.  5).  auf  ben,  in  ber 
Stote  n.  angeführte«,  gatt  bei 
GajusIV.  § 131,  wenn  fpüterfjitt 
bie  actio  emti  auf  bie  vacua 
possessio  tradenda  angeftetft 
werben  foltte. 
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bajj  unter  ben  fßräfcriptionen  eine  gönnet  ii&licfj  n>nt,  bie 
auf  ben  galt  unfrer  Stuönafjme  unmittelbar  angemenbet 
iuerben  fonnte. 

Cicero  ad  fam.  XIII.  27  (an  ©erbiug  auö  bem  3.  707): 
•;  „Licet  eodem  exemplo  saepius  tibi  hujus  generis 
litteras  mittam  . . . tarnen  non  parcain  operae,  et, 
•ut  vos  soletis  in  formulis,  sic  ego  in  epistolis:  de 
EADEM  RE  ALIO  MODO.“ 

Cicero  de  iinibus  V.  29  (au$  bem  3.  708): 

„Qnae  cum  Zeno  didicisset  a nostris,  ut  in 
actionibus  praescriln  solet,  de  eadem  re  egit  alio 
modo“  (p). 


(p)  Steuerlich  ift  biefe,  »on  Sicero 
gWeimal  angeführte,  ©rüfcription 
anbcrS  gebeutet  worben  »on  Siebe 
Stipulation  S.  173.  .6«  fotl  näm-- 
Iidj  barunter  »erlauben  fepn  bie 
»on  Seiten  be«  ©cf tagten  »or* 
gebraute  praeseriptio  (eigentlich 
exceptio)  rei  judicatae,  unb  ber 
ßufafc:  alio  modo,  fott  batauf 
gehen,  baß  nad)  L.  7 § 4 de  exc. 
r.  j.  biefe  (Sreeption  gegen  eine 
neue  Ätage  vel  alio  genere  ju- 
dicii  gebraust  Werben  fonnte. 
3d)  muf>  biefe  Srflärung  »erwer? 
fen  als  gegwungen  unb  unhaltbar, 
©ie  wenigen  Stellen,  in  Welchen 
bie  cxc.  r.  j.  ben  Slawen  prae- 
scriptio  führt  (L.  10. 11  de  exc., 
L.  29  pr.  de  exe.  r.  j.,  L.  03 


de  re  jud.,L.  42  de  lib.  causa), 
finb  au«  bet  Slachläfjtgfcit  bes 
SluSbrucfS  gu  erflären,  nach  welcher 
ja  auch  fonfl  bie  Slawen  prae- 
scriptio  unb  exceptio  wittführ? 
lieh  berwedjfelt  gu  werben  pflegen. 
3üäre  h^t  wirf  lieh  bie  exc.  rei 
jud.  gemeint,  fo  hätte  Wenigflend 
bie  ßormel  gang  anberS  lauten 
niüffen,  nämlich  nad)  Gajus  IV. 
§ 133  etwa  fo:  ea  res  agatur, 
«'  ea  res  judicata  nondum  nt. 
©er  pojttipe  SluSbtud:  de  eadem 
re,  fonnte  nur  gu  einer  eigentlichen 
praeseriptio  paffen,  bie  pro 
actore  aufgejleHt  würbe  (Gajus 
IV.  130.133).  — SWancher  anberen 
©rünbe  gegen  biefe  Srflärung 
nicht  gu  gebenfen. 
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XIII. 

9lacf>bem  bie  allgemeinen  ©tünbe  für  unb  miber  bie- 
sRidbtigfeit  ber  2Iuönaf>tne  geprüft  worben  ftnb,  fotlen  nun? 
met)t  bie  jwei  Steifen  ber  3>igeften  crftärt  werben,  worauf 
bie  2lu6nat)me  tjetguleiteu  ift. 

L.  11  de  exc.  rei  judicatae  (44.  2)  (q). 

§ 1.  Denique  et  Celsus  scribit,  si  hominem  petiero, 
quem  ob  cam  rem  meum  esse  existimavi,  quod  mihi 
traditus  ab  alio  est,  cum  is  ex  hereditaria  causa 
meus  esset,  rursus  petenti  mihi  obstaturam  excep- 
i • tionem. 

§ 2.  Si  quis  autem  petat,  fiwdum  suum  esse,  eo 
quod  Titius  cum  sibi  tradiderit:  si  postea  alja  ex 
causa  petat,  causa  adjecta  uon  debet  summoveri 
exceptione. 

S3eibe  Paragraphen  brürfen  offenbar  jwel  entgegengefefcte 
gäüe  auö,  bie  bah  er  aucb  »erf<$ieben  behanbelt  werben 
follen.  2>ie  Stellung  beö  autem  aber  im  § 2 jeigt,  bajt 
bet  ©egenfafc  fchon  in  ben  erfien  SBorten  biefeö  §.  ange* 
beutet  fepn  foll.  golgenbe  Paraphtafe  wirb  ben  Inhalt 
beibet  Sähe  jur  Slnfchauung  bringen. 

SB3enn  ich  einen  Sclaoen  »inbicire,  in  bet  SJieinung, 
bap  ihn  butd)  Srabition  erworben  habe,  unb  wenn 
ich  mit  biefer  5?(age  abgewiefen  werbe,  bann  aber  bie 

(q)  Übet  ben  inneren  Sufammenljang  biefer  ganjen  ©teile  ugt. 
Refftet  227.  228.  „ ' 


Digitized  by  Google 


528 


»«tage  XVII. 


©ntbecfung  mache,  bafj  ic^  in  ber  5Tt)at  digentijum 
batte,  nur  nicijt  in  golge  einer  Ambition,  fonbern 
- in  golge  einer  58eet6ung,  fo  wirb  mir  bie  ©inrebe 
ber  9?ed^t6fraft  entgegen  fielen,  wenn  ich  be^atb  non 
9?euem  eine  SBinbication  anjielle.  3Benn  i<j^>  bagegen 
bie  erjle  SBinbication  angefiellt  habe,  nic^t  bloö  in  ber 
irrigen  58orau6fefcung  einet  Srabition,  fonbern  inbent 
ich  biefe  Erwerbung  a(3  ©tunb  ber  SBinbication  in 
betrage  auäbrücflicb  angebe  (Si  ..petat,  fundum 
suura  esse,  ee  quod  Titius  . . tradiderit),  fo  bin 
id?  nach  abgewiefener  Älage  burcb  jene  (Sintebe  nicht 
gebinbert,  eine  neue  93inbication  auö  einem  anberen 
(§rwetb$gtunb  anjuftetlen,  weil  icb  bie  causa  nicht 
bloS  oorauögefefct,  fonbern  in  ber  Äiage  audgebrütft 
batte  (causa  adjecta  für:  quia  causa  adjecta  erat). 

^Sucbta  erflart  bie  2Borte:  causa  adjecta,  non  einet  nova 
ober  superveniens  causa,  alfo  »on  bet  oben  aufgefübrten 
erften  2lu$j*tbme  (9fum.  II),  fo  bafj  bann  bie  zweite 
2iu6nabme  burcb  biefe  ©teile  feine  ©egtünbung  erhalten 
würbe  (r). 

liefet  (Srffätung  flehen  folgenbe  ©rünbe  entgegen. 
9?acb  mehreren  anberen  ©teilen  bezeichnet  ber  Säuöbrucf 
causa  adjecta  nielmehr  einen  nom  Älüger  in  ber  Älagformel 
gemachten  3ufafc  (.<»),  alfo  eine  reine  !£hätigfeit  be£  Älägetö, 

(r)  $u<bta  SDJuf.  II.  @.258.  Refftet  @.  223.  227.  — «I« 

(s)  L.  1 § 2 de  rei  vind.  (6. 1),  Unterfhifcung  jener  örflärung  !atm 

Vaticana  fragm.  $ 52.  33gt.  nidfl  angeführt  »erben  L.  3 de 
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anftatt  baft  feer  jätete  (Srwetb  ohne  Siffen  unb  3uthun 
beb  Älägerb  eingetreten  fetjn  famt,  alfo  buid)  jetten  2tu6= 

btucf  fetjr  unpaffenb , in  jebetn  gall  fe^t  unbeutlicb,  be* 

% 

äeidjmet  fepn  würbe. 

gern  et  würben  albbann  bie  §§  4 unb  5 eine  ganj  müßige, 
jwetflofe  2öieber()o(ung  beb  § 2 enthalten,  anftatt  bafj  naab 
ber  gewöhnlichen,  auch  t>on  mir  angenommenen,  Grflätung  bie 
eine  2iu6naf>me  in  bem  § 2,  bie  anbete  in  bent  § 4 ent* 
galten  ift,  unb  bet  § 5 nur  nochmals  an  bie  mutata  opinio 
erinnert,  um  ben  ©egenfafc  berfelbett  gegen  bab  adquisitum 
postea  dominium  recht  fc^tarf  heroot  ju  heben. 

. ' . / 

* 

XIV. 

Die  j weite,  non  jßaulub  h€trwhtmbe,  ©teile  lautet  fo: 
L.  14  § 2 de  exc.  rei  jud.  (44.  2): 

Actiones  in  persouani  ab  actionibus  in  rem  hoc 
difierunt,  quod,  cum  eadera  res  ab  eodem  mihi  debea- 
tur,  singulas  obligationes  singulae  causae  sequuntur, 
nec  ulla  earum  alterius  petitione  vitiatur:  at  cum  in 
rem  ago,  non  expreita  causa,  ex  qua  rem  meam 
esse  dico,  omnes  causae  una  petitione  apprehenduntur. 
>■  Neque  enirn  amplius,  quam  semel,  res  mea  esse  potest: 
saepius  autem  deberi  potest. 

Diefe  ©teile  ift  fo  ju  erfläten.  Die  Slbweifung  einer 

usurp.  (41.  3)  „Usucapio  est  fortgefefcte  SJeftjs  befielt  ja  «ben 
adjectio  dominii  per  continua-  in  ein«  jteten  X^ätigfeit  bei  23c- 
tionem  possessionis  “ ; benn  ber  fijjer«. 

vi.  34 
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petfbnlichen  ßlage  hinbert  leert  Älaget  itidf>t , auf  bertfelben 
©egenfianb  non  feuern  tu  flageit,  wenn  nur  t>ic  neue 
Älage  auf  einer  Obligation  aus  einem  anbeten  EntfiehungS* 
grunbe  (causa)  beruht;  benn  iebet  befonbere  EtttftehungS* 
gtunb  bilbet  eine  befonbere,  für  ftch  beftebenbe  Obligation. 
SlnbctS  o erhält  eS  ftcb  bei  ben  Klagen  in  rem,  bie  ftets 
baS  Dfecht  an  einem  beftimmteit  Segenftanb  an  flcfs  felbft, 
uitb  mit  allen  babei  benfbaren  EntfiebungSgrünben,  um- 
faffen,  fo  bah  bie  abgewiefene  Älage  in  rem  nicht  wieber* 
holt  werben  barf,  auch  wenn  bet  Äläger  einen  anberen  als 
ben  früher  hergebrachten  EntftehungSgrunb  geltenb  machen 
wollte.  $>iefe  lefcte  Sfegel  leibet  jeboch  eine  SlttSnaljme  in 
bem  gall,  wenn  ber  Kläger  bei  ber  erften  Älage  einen  be* 
ftimmten , einzelnen  EntftehungSgrunb  beS  OtechtS,  aus 
welchem  allein  er  jefct  f lagen  wolle,  auSgebrücft  hat;  in 
btefem  gall  t>infc>ert  ihn  bie  Slbweifung  nicht,  fpäter  aus 

einem  anberen  EntjiehungSgrunb  jit  f lagen. 

\ 

3ch  glaube  nicht,  bah  bie  Einfachheit  unb  9?atürlichfeit 
biefer  Erflätung  bezweifelt  werben  fattn.  Eine  befonbere 
Untetftü$ung  berfelben  finbe  ich  aber  barin,  bah  ft«  fo 
ganj  mit  bem  Inhalt  ber  nothergehenben  Stelle  (fftum.  XIII.) 
übereinftimmt,  wal)renb  hoch  in  beiben  Stellen  ISuSbrurf 
unb  Sßenbung  »otlig  betrieben  ifi. 

3>ie  Segnet  biefer  SluSnahnte  etflären  bie  ©orte:  uon 
expressa  causa,  fo:  „ba  bei  beit  Klagen  in  rem  bie  Er-- 
werbSart  nicht  borlommt,  b.  I)-  nicht  borfommen  fann", 
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ober:  „wegen  iRichtheroothebung  ber  ömcrböart"  (t). 
<Bi(  (eben  atfo  in  biefen  äß  orten  nicht  eine  ^injugefügte 
SiiWnatnne , fonbern  beit  ©runb  ber  Slllgemeingültigfeit  bet 
Siegel  felbft.  3cfc  ftnbc  biefe  ©rflärung  nicht  nur  an  ftd) 
feljr  gezwungen,  fonbern  oorpglich  be«halb  »erwerflich, 
weil  ees,  wenn  eine  folctie  2lu«ual)me,  wie  bie , ©egner 
meinen,  beit  Siöntern  oötttg  fremb  war,  an  allem  3Äotiö 
fehlte,  jene  Sßorte  fjinjujufügen.  ißäre  bie  juriftifche  (Son* 
trooerfe,  in  bereit  üßitte  wir  uns  jefct  bejlnbett,  not  ber 
3eit  be«  ißaulu«  geführt  worben;  fo  tonnten  etwa  jette 
Söorte  pr  3?otl)  ^iitjugefügt  werben,  al«  aßarnuttg.  uitb 
2ßibetfpruch  gegen  bie  (von  *ßaulu«  mißbilligte)  Öieütung. 
SÖenn  aber,  wie  bie  ©egner  ootaiWjeßeit,  bie  Siömet  an 
eine  fole^e  Sluemabme  mental«  backten,  fo  ifi  in  ber  $hflt 
fein  ©runb  einpfehett,  weöhalb  fßauluö  bie  Sßorte:  non 
expressa  causa,  beipfügen  für  uöthig  finbett  tonnte. 

> ' • •*:  * ‘ ;*  ‘ . ■'  *•  i:  ; « 

. . f;  . ..  r ' XV. 

©ine  wichtige  Unterftüjpng  ber  l)ier  behaupteten  Uu$* 
nähme  liegt  noch  in  ber  ganj  ähnlichen  SBehanbluttg  eine« 
anberen,  aber  nahe  »erWanbten  gälte«.  Sßettn  ein  Ääufer 
bie  erfaufte  Sache  wegen  gehlerf)aftigfeit  prüct  geben 
wollte,  fo  tonnten  babei  oerfchiebene  SDiängel  in  Söetracht 
tommen;  war  nun  bie  a.  redhibitoria  einmal  prücf* 

* i . ' ***  * • . . . 


(t)  <Pu<f)ta  älhtf.  11.  *.  269, 
111.  481 ; non  expressa  causa 

fett  alfu  fo  »Ul  Ijeijitn,  al«:  cum 


in  his  actionibus  causa  non 
exprimatur,  ober  exprimi  non 
possit,  non  soleat. 
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gewiefen,  fo  fonnte  fte  nid^t  wegen  eineö  angeblidfjen  anberen 
SWangelö  wieberljolt  werben.  3ebodj>  fonnte  fid)  ber  Kläger 

7 

biefe  2Bieberf)olung  baburd)  Vorbehalten,  baf  er  bie  erfte 
Älage  auöbrücflid?  auf  einen  beftimmten,  einjelnen  SJfangel 
Venuittelft  einer  *ßrüfcription  befcfjtänfte;  bann  fianb,  wenn 
bie  Älage  abgewiefen  würbe,  einer  neuen  Älage  wegen 
eineö  anberen  9Äangeld  Siebte  entgegen  (u). 

L.  48  § 7 de  aedil.  ed.  (21.  1). 

Cum  rediiibitoria  actione  de  sanitate  agitur,  per- 
mittendum  est,  de  uno  vitio  agere,  et  praedicere,  nt, 
si  quid  alind  postea  apparuisset,  de  eo  iterum 
ageretur. 

3)iefer  gall  hat  utwerfennbare  ^[fjnüc^felt  mit  bem  gatt 
verriebener  (gntftehungögrünbe  beö  ßrbrecbtö  ober  beö 
öigenthumö.  3>ie  9?atur  beö  Sebürfniffeö  ifi  in  beiben 
fällen  ganj  biefelbe;  unb  biefed  Sebürfnif  wirb  bei  ber 
rebl)ibitorif<ben  ÄCage  ganj  auf  biefelbe  äBeife  befriebigt, 
wie  wir  eö  für  bie  Klagen  in  rem  vermittelt  unferer  2luö* 
nähme  behaupten. 


(u)  ®ei  btt  a.  quanti  mino- 
ris  ift  bief«  SJorftdht  nid^t  einmal 
netljig,;  vielmehr  fann  h»et  bie 
Jtlage  wegen  neuer  Seglet  fletd 
wubetbclt  werben,  bie  etfte  Klage 
mag  nun  juerfannt  ober  abgewie* 
fen  fetjn;  nur  barf  bie  Summe 
bt*  einzeln  jujuftmAenben  {Riicf-- 
jdbluttgeu  niental«  bie  Summe  beä 
ganjen  Kaufttteift«  überfteigen. 


L.  3t  § Iß  eod.  2) ft  @runb 

be«  Unterfd>iebe«  liegt  barin,  bag 
bie  rebl)ibitorif<be  Klagt  nur  ein 
einfache«  XDbject  hat,  bie  »uftöfung 
be«  .Kaufe«,  Welche  nur  einmal 
benlbat  ift.  SDie  a.  quanti  mino- 
ris  bagegeu  gef>t  auf  einjetne  Selb- 
jaftlungen,  bie  neben  einanber 
befttben  (innen. 
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$>te  ^ier  abgehanbelte  Streitfrage  ^at  eine  ganj  neue 
SBenbung  befommen  burd?  bie  Sinmifcfiung  einer  bem  *)3ro* 
jefre^t  angef)örenben  grage. 

Siele  behaupten  nämlich,  nad?  ben  Sieichdgefefcen  muffe 
in  bet  (SigenthumöHage  (unb  fo  aud)  in  anberen  Hagen 
in  rem)  ber  befonbere  dntfieljungdgrunb  be6  ©gent^umö 
feglei  cf)  in  ber  Älagefc^rift  angegeben  werben;  wo  biefe 
Angabe  fehle,  fep  bie  Hage  fogleid;  angebrad^termafen 
abjuweifen  (v). 

Slnbere  teurer  verwerfen  biefe  Strenge  alö  ganj 
unbegrünbet ; aud;  läft  ftdf  eine  burcfigreifenbe  Siegel  beö 
gemeinen  fßtojeffed,  unterftüfct  butd;  eine  übereinftimmenbe 
Srariö,  bafur  gewif  nid)t  behaupten  (x).  6ben  fo  ift 
biefe  Behauptung  bem  canonifcpen  Siecht  völlig  juwibet,  s 
weites  gerabeju  bie  SRöglicpfeit  vorauöfefct,  mit  ober  ohne 
bie  Angabe  beftimmter  (gntftefyungßgrimbe  bed  behaupteten 
Secptd  ju  Hagen  (y). 

£)iefe  Streitfrage  intereffirt  und  jeboef)  hi«  nur  in 
ihrer  Siücfwirfung  auf  bie  fo  eben  beenbigte  Unterfucpung 


(v)  ©5»ner  ffl.  2 <S.  180 — unb  SNuftunt  93. 3 @.237.  gemer 
182.  S3ai)  er  @.  216.  SDtartin  bie  @c&riftfieller,  bie  für  biefe 
§144.  SBorfi  Ärdji»  8.  1 N.  14  SWeinuug  bei  Refftet  unb  bei 
@.  174.  Sangenn  unb  Äeri  gangenn  (Stete  v)  angeführt 
Qtörterungen  N.  12.  SSudjfa  ftnb , worunter  fid)  gerabe  bie  an-- 
33.  2 @.  198.  9B  achter  Jpanb-  gefeljenften  $raftiler  beftnben. 
buch  33.  2 6.  446.  (y)  C.  3 de  sent.  in  VI.  (2. 14), 

(x)  Refftet  $rojef  § 343  f.  o.  § 262  «.  70. 
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einet  baö  materielle  9te<ht,  unb  jwar  bie  Selfre  non  bet 
9techt$fraft,  betreffenben  gtage. 

(Sö  wirb  nämlich  »on  mehreren  ©eiten  behauptet,  auö 
jener  ftrengen  Sehre  be$  ffirojefjtechtä  folge,  bajj  bie  »on 
un$  für  bie  Klagen  in  rem  behauptete  äfuönahme  im  heu=< 
tigen  9t echt  jut  allgemeinen  9?egel  umgeroanbett  worben 
fep.  ®enn  ba  nun  jeber  Kläger  fogleich  in  ber  Älage  ben 
dntftehungdgrunb  feine«  (Sigenthume  angeben  muffe,  fo 
fep  jebeemal  ber  gall  »orbanben,  ben  unfte  Sludnahme 
»orauöfefjt,  unb  eö  fonne  baffer  jebe  abgewiefene  (Sigem 
tf)umöflagc  wiebcrbolt  werben,  fobalb  nur  bet  Kläger  einen 
anberen,  als  ben  früheren  <äntftel)ungögnmb  be6  <Sigen* 
thumö,  bei  ber  neuen  Älage  angebe  (z). 

3>iefe  Folgerung  fann  Uh  nun  auf  feine  SÖeife  alb 
richtig  anerfennen.  SBenu  ber  Äläget,  fo  wie  e$  jene 
ftrenge  Sehre  forbert,  ben  @ntftef)ungSgrunb  feine«  (Sigen* 
HfumS  angiebt , fo  ift  2>aö  noch  fehr  »erfchieben  »on  ber 
binbenben  (Srflärung,  ftef?  in  biefem  9techtöfitreit  nur  allein 
biefe«  ©runbeö  bebietten  ju  wollen,  auf  welche  ©rflärung 
Sille«  anfommt,  inbem  bamit  befiimmte  iBortfjeile  unb 
9?achtheile  »erbunben  fmb  (9tum.  III.  IV.).  $>ie  blofie 
Slngabe  beö  ©ntftehungögrunbeS  ohne  biefe  (Srflärung 
Würbe  etwa  ju  bergleichen  fepn  einer  ähnlichen  ©qählung 

ber  S^atfadhen,  bie  im  9tömifchen  fprojefj  ber  Kläger  bot 

* • »»  ’ ‘ , . , .*■  • ’ 

(z)  5 u <h  t a >Wuf.  11.  ©.  207.  Söeg«  ju  bemfelben  (Srfolg,  toeldjen 
SED ä tih  t er  ©.  445.  — £>iefe  Äitvutjf  «ue  bet  heutigen  aequitaa 
Meinung  führt  auf  »inem  anberen  abteitet  (©.  618.  510.) 
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bem  ^tätor  »orgetragen  hätte.  2lucf)  biefe  6tjäf)(ung 
würbe  feinen  (Sinfluh  auf  ben  ferneren  ©attg  ber  ©ad)e 
gehabt  haben,  unb  nur  bie  Slufnahme  einer  entfprecbenben 
©teile  in  bie  formula  hätte  einen  folgen  (Sinflufi  ha&en 
fönnen. 

3 cf)  muh  bal)er  juerft  beftreiten,  bah  nach  beut  heutigen 
gemeinen  fßtojeh  eine  (Sigenthumeflage  nur  unter  ber 
SBorauSfefcung  angenommen  werben  bürfe,  Wenn  barin  bie 
Sfngabc  eineö  beftimmten  Gfntftehungggrunbeö  b e$  (Sigcit* 
thumö  enthalten  fen. 

©efefct  aber  auch,  man  wollte  biefe  firenge  Sehre  beö 
sj3rojef rechte  annehmen,  fo  muh  idj  ferner  beftreiten,  bah 
baburch  bie  SRatur  ber  hier  unterfu^ten  Sluönahmc  umge* 
bilbet  worben  fen,  unb  bah  ftch  biefelbe  auö  einer  bfohett 
Sluönahme  in  bie  nunmehr  allgemein  gültige  Siegel  Cents 
gegengefefct  ber  Siegel  be6  Siömifcben  Slechtö)  umgewan* 
beit  habe.*  ^strtiW^ 


* - 


®ebrttdt  tn  bet  Decfetf^en  ®etjeimen  Dbtt«^oft>udbbrudetei. 


Digitized  by  Google 


Digitized  by  Google 


Digitized  by  Google 


